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La determinación de la paternidad en los hijos extramatrimoniales en la 
legislación ecuatoriana 
 
La paternidad de un hijo no reconocido o nacido fuera del vínculo matrimonial, puede 
formalizarse mediante el reconocimiento voluntario de su progenitor, ya sea ante un notario, un 
juzgado o al inscribirse, procede inclusive si se encuentra en el vientre materno. Los procesos de 
investigación de paternidad o su impugnación, ante la dificultad para probar de manera directa 
la existencia de las relaciones sexuales en las que el hijo fue concebido, se apoyaban 
principalmente en presunciones. Actualmente el examen de ADN es considerado como 
suficiente y excluye las pruebas contrarias  a sus conclusiones. Su eficiencia probatoria, sumada 
al principio del interés superior del niño consagrado en nuestra legislación, lo hace prevalecer 
sobre las objeciones por posibles violaciones a la integridad o intimidad de las personas 
sometidas a su examen. No significa que el informe del perito, se constituya en sentencia, al 
juez le corresponde, respetando el interés superior del niño, analizar cada caso y cuando se haya 




1.- HIJO NO RECONOCIDO 
2.-RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO  
3.-INVESTIGACION DE PATERNIDAD 
4.-IMPUGNACION DE PATERNIDAD 
5.-EXAMEN  DE  ADN 












The determination of paternity in wedlock under Ecuadorian law 
 
The paternity of an unrecognized child or of a chil born out of wedlock may be voluantarily 
recognized by its father, either before a Notary public, a judge, or when the birth is 
registered. The two former options can be carried out even if the baby is still in  its 
mother´s womb. Given the difficulty to directly prove the existence of sexual relations in 
which the child was conceived, investigation processes or paternity dispute processes and 
excludes evidence contrary to its conclusions, Its efficiency as evidence, along with the 
principle of best interests of the child included in our legislation, makes it prevail over 
objections of possible violations of the expert´s report is considered some type of ruling. 
The judge must analized each case, respect}ing the best interests of the chils, and only if 





2. VOLUNTARY RECOGNITION 
3. PATERNITY INVESTIGATIONS 
4. PATERNITY DISPUTES 
5. DNA TESTS 






En nuestra sociedad no es sorprendente el conocer a una persona que lleve el apellido de un 
solo progenitor, que generalmente es el de la madre; conocer a un niño o adulto que a pesar 
de haberse inscrito con un apellido y conocer quién es su padre, éste nunca se hizo 
responsable de él, o aquellas personas que por diversas circunstancias han  adoptado para sí 
el apellido de sus abuelos. Se trata de una problemática social que siempre ha estado 
presente en nuestra  sociedad, las personas o niños que desconocen o se les ha negado el 
derecho a conocer su filiación, su verdadera procedencia e identidad, por la 
irresponsabilidad de sus progenitores, va degenerando hasta convertirse en un fenómeno 
social habitual. 
 
El comportamiento de la familia ecuatoriana que viene experimentando cambios, 
adoptando diferentes costumbres, modos de vivir, ha contribuido al incremento de este 
fenómeno. Evidenciándose múltiples razones, como el vivir en una sociedad que rinde 
culto al erotismo, con una publicidad de lo sexual a todo nivel; el temprano despertar hacia 
la sexualidad de los adolescentes claramente observada en el alto número de embarazos no 
planificados a edades muy tempranas, el incremento en el número de divorcios, las uniones 
de hecho en su mayoría no legalizadas y que no logran estabilizarse en el tiempo, la 
descomposición familiar, la pérdida de valores morales, sin poder dejar de mencionar a las 
violaciones sexuales y las relaciones incestuosas. Eventos en los cuales es el niño que nace, 
quien se ve enfrentado al dilema de conocer quiénes son sus verdaderos padres, ya sea 
porque quienes son sus progenitores no lo reconocen, o porque otras personas sí lo hacen a 
pesar de no  ser su hijo.  
 
Es necesario entonces conocer cómo el derecho, norma las diferentes contingencias en la 
determinación de la filiación de un niño nacido fuera de matrimonio y cuál es el 
procedimiento establecido a seguirse, en qué medida las pruebas médicas pueden contribuir 
para llegar a una certeza absoluta y que no permita dudas.  Son muchas las interrogantes 
que se manifiestan en el presente tema. Por mencionar tan solo unos ejemplos; cómo debe 
proceder un padre que desea reconocer a un hijo extramatrimonial; o por el contrario y más 
frecuente, cómo reclamar la paternidad a quien pretende desconocerla, ¿Debemos atenernos 
sólo a los resultados de una prueba científica?, ¿Qué tan confiable es la prueba del ADN?  
Ya en el proceso de  investigación de la paternidad, si se han establecido mecanismos 




Debemos demandar un  proceso de investigación que nos garantice un cien por ciento de 
veracidad en sus resultados,  porque las implicaciones son inmensas, los resultados de tales 
investigaciones frecuentemente llevarán a un divorcio y a un aumento en los problemas de 
salud mental, tanto para el hombre como para la mujer involucrados, incluyendo la 
posibilidad de la amenaza de violencia por parte del hombre. Para los padres el averiguar 
que un niño no les pertenece  puede tener efectos en cuanto al  quebrantamiento de sus 
familias y problemas de seguridad y bienestar para las mujeres y niños, especialmente para 
los últimos pues sus vidas cambiarán con esta información y tendrán que luchar con baja 
autoestima, ansiedad, puede generar agresividad y eventualmente será una de las causas 
para un comportamiento antisocial.  
 
También debemos comprender que la institución de la familia solo puede protegerse con la 
verdad, no puede admitirse que en defensa de la paz familiar, el  evitar el escándalo 
público, se niegue la realidad biológica. Si dentro de un matrimonio se infiltra como hijo de 
una pareja, alguien que biológicamente es hijo de otro padre, o en una relación 
extramatrimonial el cónyuge tuvo un hijo con una mujer que no es su esposa, debemos 
entender que el ocultar ese hecho no lo hará desaparecer. Es decir la verdadera filiación del 
hijo no puede ser desvirtuada con el pretexto de proteger la institución del matrimonio, 
pues antes de ser lesionada por conocer la verdad, ha sufrido por la conducta de los 
cónyuges que, en el caso del adulterio de la mujer ha encubierto como hijo de matrimonio a 
quien es hijo de otro hombre. No es lo mismo conducta moral que apariencia moral.  
 
El presente trabajo intentará delinear una visión actual, objetiva, de la normativa legal que 
rige las situaciones más comunes que surgen en la determinación de una paternidad 
extramatrimonial. Teniendo en cuenta que nuestra legislación básicamente se ha basado en 
presunciones para afrontar las cuestiones relacionadas con la determinación de una 
paternidad o maternidad, estudiaremos a la posesión de estado, la época de concepción y 
aquella que considera que el hijo nacido en matrimonio tiene por padre al marido de su 
madre, como las principales presunciones que fijan la filiación. En caso de que el 
progenitor reconozca voluntariamente a un hijo, analizaremos cuales son las formas legales 
para llevarlo a efecto, así como el hecho de que puede ser usado para obtener la paternidad 
de un hijo ajeno, en lo que se conoce como reconocimiento por complacencia, 
reconocimiento voluntario que tiene la característica de ser irrevocable y al mismo tiempo 




Del mismo modo se analizará la paternidad y la maternidad judicialmente declarada, los 
casos en los que proceden estas acciones y que se encuentran enumerados en el Código 
Civil pero que han dejado de tener vigencia, en razón de ser inconstitucionales y porque el 
avance de las pruebas científicas las ha vuelto obsoletas. Los medios de prueba, entre ellas 
la testimonial que ha servido para formar la convicción necesaria en el juez para declarar la 
paternidad, en un sistema basado en presunciones, actualmente el examen genético del 
ADN, cuya margen de probabilidad para probar la paternidad es del 99.999 por ciento, es 
necesario conocer como esta prueba es  aplicada en las resoluciones de filiación, y 
finalmente varios cuestionamientos referentes al tema, como es el conocer cómo debe 
considerarse la negativa del demandado a la toma de muestras para la práctica del examen 
de ADN, la obligatoriedad de la misma y la discrecionalidad del juez para solicitarla, la 











LA DETERMINACIÓN DE LA PATERNIDAD EN LOS HIJOS 
EXTRAMATRIMONIALES EN LA LEGISLACIÓN ECUATORIANA 
 
1.2.- PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 
 
Un proceso de investigación de paternidad conlleva no solo la aversión de las personas a 
someterse a un proceso judicial, que por su naturaleza es sinónimo de complejidad, 
dificultad, conflicto, sino la resistencia a involucrarse en un asunto tan delicado que implica 
consecuencias sicológicas para todos los involucrados, ya que se trata de la contraposición 
de valores familiares, principios éticos, morales, y el derecho del niño a un desarrollo de su 
personalidad libre de traumas o problemas que pudieran acarrear un desequilibrio 
emocional. Existen diversas dificultades para establecer la paternidad en los diferentes 
casos que se encuentran determinados en la ley, así cuando se interpone la causal de 
adulterio, la única forma de probarlo era mediante la declaración de testigos que aseveraban 
únicamente el hecho de haberlos visto juntos como pareja pero no como testigos 
presenciales de una relación sexual, pero más que eso el probar el acceso carnal no 
demuestra que el hijo haya sido concebido como producto de esa relación. 
 
La ley establece presunciones, de las que se colige el período de concepción que no puede 
ser menor a 180 días ni mayor a 300, contados hacia atrás desde el nacimiento, el problema 
de estas presunciones es que a pesar de ser probadas o estar cumplidas no puede garantizar 
la existencia de relaciones con más de una persona, es decir puede ser que se cumpla la 
condición y aun así ser hijo de otra persona. La afirmación de mala conducta notoria de la 
madre, usada con un medio probatorio para impugnar la paternidad. Requiere probar que la 
madre ha tenido una vida disipada o desenfrenada, equiparándola a una mujer trabajadora 
sexual, se pretende menoscabar la integridad de supuesta madre a fin de demostrar que el 
hijo no es suyo, pero esa forma de vida no impide haber concebido el hijo con la persona 




Se podría considerar a la prueba de posesión de estado como la principal, siendo aquella en 
la que existe un trato recíproco entre el presunto padre e hijo como si lo fueran de verdad, 
equiparándolo al reconocimiento tácito e incluso algunos considerándolo de mayor valor 
que la confesión expresa, puede no ser tan eficaz en los casos de personas que acogen a un 
niño que no es su hijo, para poder asumir paternidad de este niño, como si fuera concebido 
por ellos. Igual circunstancia puede darse en el caso de las formas de reconocimiento 
voluntario, o aquellas que se dan mediante escritura púbica, a través del acto testamentario, 
en la declaración en la inscripción del nacimiento, ante el juez y tres testigos, o el 
reconocimiento que se da en el acta matrimonial. Pues soy testigo personal de un caso en el 
que han sido los abuelos quienes reconocieron a sus nietos como hijos suyos, ante la 
negativa del presunto padre a reconocer al niño como suyo, el hecho de que sea voluntario 
no implica que el reconocimiento lo haya hecho el verdadero padre. 
 
Siendo la prueba científica la que en la práctica dejará de lado cualquier atisbo de duda 
respecto al haberse probado o no la filiación. Pero si bien esto es cierto, al aplicar la prueba 
genética, surgen otro tipo de consideraciones respecto a si se puede obligar a alguien a 
someterse a estas pruebas, o siempre prevalecerá el derecho superior del niño sobre el que 
tienen cualquier de los demás. Si ponderamos el derecho constitucional a conocer la 
identidad frente al derecho de las personas a respetar su intimidad. Se considera a la prueba 
del ADN, como la más eficaz pues su porcentaje de probabilidad es el del 99,99 %, deja de 
lado totalmente las otras pruebas, especialmente la testimonial, pues siempre va a 
prevalecer sobre ella la prueba científica. Pero en nuestro país, en donde la administración 
de justicia, no goza precisamente de buena reputación, puede existir incertidumbre, 
generarse dudas ante la prueba del ADN, no tanto por el examen y su eficacia y validez 
sino por que dichos resultados pudieran no ser los correctos. 
 
Es necesario entonces conocer la normativa legal que regula los derechos del menor nacido 
fuera de un vínculo matrimonial, así como los derechos de los presuntos padres, y que 
establecen los procedimientos tendientes a obtener la verdad sobre la filiación ya sea 
mediante los medios probatorios que podríamos llamar tradicionales, basadas en 
presunciones y que siguen vigentes en nuestra legislación, sin embargo de presentar un 
ciertas probabilidades de no corresponder a la verdad biológica, como puede darse en el 
caso del reconocimiento voluntario por complacencia. Así como establecer las 
consecuencias jurídicas a las que quedan sometidos padre e hijo, cuando se declara 




1.3. FORMULACIÓN DEL PROBLEMA 
 
¿De qué manera la declaración judicial de paternidad y el reconocimiento voluntario nos 
permiten conocer la verdadera identidad de un hijo nacido fuera del vínculo matrimonial? 
 
1.4. INTERROGANTES DE LA INVESTIGACION 
 
¿Qué normas legales regulan y garantizan los derechos del menor nacido fuera de un 
vínculo matrimonial? 
 
¿La presunción de paternidad, que se refiere a la época de concepción, determina la verdad 
respecto de la filiación de un hijo? 
 
¿Cuál es el valor jurídico de la posesión de estado, se la puede considerar un 
reconocimiento tácito, y por tanto equipararla con la confesión expresa? 
 
¿Cómo puede mal utilizarse  la modalidad del reconocimiento voluntario,  para adquirir o 
asumir la paternidad de quienes no son los hijos biológicos, y aparecer como sus 
verdaderos padres? 
 
¿Por qué la prueba de ADN, es considerada suficiente y prevalece sobre las demás, hasta 
qué punto puede llegar a hacer innecesaria la práctica de los otros medios de prueba, para 
determinar la paternidad? 
 
¿Cómo debe considerarse la negativa del demandado,  a la toma de muestras para el 
examen de ADN, existe justificación para oponerse? 
 
¿Cómo se resuelve el conflicto que surge entre el derecho constitucional del menor a 
conocer su identidad, frente al derecho a la intimidad e integridad personal alegados por 
quien se niega a someterse a la prueba de ADN? 
 
 
1.5. DELIMITACION DEL OBJETO DE LA INVESTIGACION 
 
 
La evolución y avance de la medicina y sus métodos constituye un permanente proceso que 
no se puede detener, por ello es necesario conocer como nuestra legislación está asumiendo 
esos cambios para no apartarse de la realidad actual. El presente trabajo investigativo se 
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circunscribe al estudio de la determinación de la paternidad de los hijos nacidos fuera de 
matrimonio en la legislación ecuatoriana, para desarrollarlo tomaremos como base legal las 
disposiciones constitucionales que garantizan el interés superior del niño, como el principio 
a partir del cual se asegura su desarrollo integral, así como la vigencia y  prevalencia de sus 
derechos sobre cualquier otros que impidan su eficacia y ejercicio, se regirá a los títulos VI, 
VII, VIII y IX del Código Civil, así como los relacionados al Código de la Niñez y 
Adolescencia, Procedimiento Civil Ecuatoriano, Ley de Registro Civil, así como varios 
fallos jurisprudenciales dictadas por la Corte Nacional de Justicia al resolver recursos de 
casación referentes al tema tratado, y que nos permitirá conocer cómo se han interpretado y 
aplicado la legislación ecuatoriana, y la importancia que tiene el examen genético de ADN, 
en los procesos de determinación de paternidad.  Por ello estudiaremos la normativa legal 
actualmente en vigencia, así como los métodos científicos que usualmente suelen ser 
tomados en cuenta en los procesos de investigación para determinar la paternidad o 
maternidad, en los juzgados de nuestra ciudad; al igual que las diferentes doctrinas jurídicas 








Analizar como en la determinación de la paternidad de un hijo nacido fuera de matrimonio, 
el análisis genético de ADN se constituye en la prueba principal, por cuanto disminuye las 
dificultades y complejidades que conllevaba el demostrar  la existencia de una relación 






1.- Realizar un análisis de la normativa legal que regula los derechos del menor nacido 
fuera de un vínculo matrimonial. 
 
2.- Contraponer los derechos de, oposición o negativa al sometimiento de pruebas médicas 




3.- Evidenciar la importancia de la posesión de estado, en la determinación de la 
paternidad, es decir el trato que recíprocamente se dan como padre e hijo. 
 
4.- Demostrar si el reconocimiento voluntario permite la posibilidad de asumir la 
paternidad de hijos, que biológicamente no lo son, pero que legalmente serán considerados 
como propios. 
 







Hace algún tiempo pude leer un artículo que hacía referencia a una publicación hecha por 
una revista británica, la misma que expresaba, que el cuatro por ciento de cónyuges, sin 
saberlo, están criando a un hijo que no es el suyo, esta afirmación fue obtenida de las 
pruebas genéticas practicadas únicamente a personas que lo habían solicitado. Esta realidad 
que pudiera parecer sorprendente e inquietante, no es extraña a nuestra realidad, aunque no 
pueda afirmar cuales serían los porcentajes que se obtuvieran, de un estudio similar, si 
todos los cónyuges se sometieran a una prueba de ADN. Es evidente que esta situación está 
presente, y es demostrable por los casos de impugnación de paternidad que la 
administración de justicia debe resolver. En nuestra sociedad no es difícil conocer a una 
persona que lleva un solo apellido o únicamente los de la madre, o aquellos casos en los 
que por diversas circunstancias los abuelos asumen la paternidad de un nieto como si fuera 
su hijo. Esta es una realidad social, en la que existen  personas o niños a quienes se les ha 
negado el derecho a conocer su filiación, y con ello su verdadera procedencia e identidad, 
los adultos, sus progenitores con sus actitudes han decidido sobre ello. 
 
Al determinar la verdadera paternidad o maternidad se origina entonces toda una serie de 
conflictos legales entre los que hacen un reconocimiento, quienes lo niegan, los que la 
demandan, y quienes lo impugnan. En consecuencia, el nacimiento de un niño va más allá 
de un acontecimiento biológico y familiar, implica para el Estado el principio de la 
existencia de un ser humano con derechos y deberes. De esta manera un asunto natural 
necesariamente empieza a ser objeto de legislación, debiendo regularse los límites y 
alcances. Es necesario entonces conocer cómo el derecho, norma las diferentes 
contingencias en la determinación de la filiación de un niño nacido fuera de matrimonio y 
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cuál es el procedimiento establecido a seguirse, en qué medida las pruebas médicas pueden 
contribuir para llegar a una certeza absoluta y que no permita dudas. 
 
Debemos demandar un proceso de investigación que nos garantice un cien por ciento de 
veracidad en sus resultados, porque las implicaciones son inmensas, los resultados de tales 
investigaciones frecuentemente llevarán a un divorcio y a un aumento en los problemas de 
salud mental, tanto para el hombre como para la mujer involucrados, incluyendo la 
posibilidad de la amenaza de violencia por parte del hombre. Sin embargo debemos 
comprender que la institución de la familia solo puede protegerse con la verdad, no puede 
admitirse que en defensa de la paz familiar, el evitar el escándalo público, se niegue la 
realidad biológica. Si dentro de un matrimonio se infiltra como hijo de la pareja un ser 
humano que biológicamente es hijo de otro padre, o en una relación extramatrimonial el 
cónyuge tuvo un hijo con una mujer que no es su esposa, debemos entender que el ocultar 







2. MARCO TEÓRICO 
 
 
2.1. FUNDAMENTACION TEORICA 
 
 
La filiación matrimonial es aquella que deriva de padres que al tiempo de la concepción del hijo 
se encontraban unidos en matrimonio; la extramatrimonial en cambio, es la que proviene de la 
unión de un hombre y una mujer, siendo uno de ellos o ambos libres. Nuestra legislación ha 
establecido cierto margen de tiempo para que podamos presumir que un niño fue concebido 
durante el matrimonio, así, partiendo de la fecha de nacimiento se puede deducir la época de 
concepción de la siguiente manera. Se presume de derecho que la concepción se produjo no 
menos de 180 días antes del nacimiento y nomás de 300 contados a partir de la media noche del 
día en que se dio el nacimiento. Por esta razón, el juez puede declarar que el padre de un niño no 
es el marido, cuando su nacimiento se produce luego de transcurrir 300 días contados desde la 
disolución del matrimonio, de la imposibilidad física de acceso a la mujer o de la nulidad de 
matrimonio. 
 
De acuerdo a esta regla son hijos concebidos en matrimonio, aquellos que nacen luego de 180 
días después del matrimonio, por lo tanto se reputan concebidos en él, y el padres es el marido. 
Pudiendo no reconocerlos si logra probar no haber tenido acceso a la mujer dentro de este 
periodo de concepción, imposibilidad que no se refiere a la impotencia sino a la imposibilidad 
del acceso carnal y la convivencia. Uno de los motivos argumentados por el padre para no 
reconocer a un presunto hijo es el adulterio de la mujer. Pero esta causa por sí sola no es 
suficiente para justificar el no reconocimiento, es decir que una vez probada su existencia en la 
concepción, necesariamente se admitirán otras pruebas que demuestren que no es el padre. En 
una situación así, en donde la filiación puede ser atribuida con o sin su consentimiento al 
cónyuge, el padre que se creyere afectado, debe superar la presunción que considera que el niño 
nacido en un matrimonio tiene por padre al cónyuge de su madre. Ya que la presunción durante 
el juicio es que el hijo es del marido. 
 
La ley establece que es solo el marido quien puede reclamar contra la paternidad, mientras esté 
vivo, teniendo como plazo para reclamar 60 días desde que conoció del parto, si residiere en el 
lugar de nacimiento se presumirá que lo supo inmediatamente a menos que pueda probar que 
hubo ocultación. Si fallece el marido antes de ese término, pueden plantear el reclamo, los 
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herederos del difunto o cualquier persona que se sienta perjudicada. Todo esto siempre y cuando 
no se haya dado un reconocimiento en un testamento o en instrumento público. Así mismo los 
ascendientes del marido pueden plantear la acción, aunque no tengan parte alguna en la 
sucesión, se entiende que lo hacen en resguardo de la integridad de la familia pueden impugnar 
la paternidad no solo cuando el marido ha muerto, sino también cuando ha desaparecido. Una de 
las cuestiones de la que se derivan muchas confusiones, es la duda que presenta en el caso de la 
mujer que vuelve a contraer matrimonio existiendo un embarazo de por medio. En este caso 
volvemos a la presunción dentro del matrimonio, el hijo tiene por padre al marido la su madre 
aun cuando no haya transcurrido los 180 días desde el matrimonio. Entonces el marido puede 
reclamar contra esta presunción probando una de las siguientes causas: la imposibilidad física 
de acceso a la mujer en el período de concepción, el no haber tenido conocimiento de la preñez 
al momento de casarse. Y el no haber manifestado actos de reconocer al hijo después de nacido. 
 
Otro aspecto tomado en cuenta al momento de determinar la paternidad es la POSESIÓN DE 
ESTADO, que hace relación al hecho de que un hombre ha sostenido y mantenido un hijo, 
tratándolo como tal y presentándolo así a la sociedad. Constituye una de las principales pruebas 
para determinar la paternidad, sin embargo siempre estará presente el cuestionamiento sobre sí 
una vez probada la posesión de estado, ella por si sola es suficiente, o si es indispensable 
confirmar el vínculo biológico con una prueba médica. Teniendo en cuenta que la posesión de 
estado es considerada común un reconocimiento tácito que equivale al expreso y por ende 
produce los mismos efectos que una confesión judicial. 
 
El reconocimiento voluntario de los hijos nacidos fuera de matrimonio, puede hacerse en un 
acto libre por los dos o uno de sus padres, inclusive aun antes de nacer en el vientre de la madre. 
Se han establecido cinco maneras de llevarlo a efecto, por escritura pública, ante el juez y tres 
testigos, mediante acto testamentario, a través de la declaración en la inscripción del nacimiento, 
y los dos padres en el acta matrimonial, pero si es una sola persona la que reconoce no puede 
expresar quien es el otro progenitor. 
 
Se puede creer que en el problema de los hijos sin filiación,  el reconocimiento voluntario, es un 
medio eficaz para conseguir superarlo, y en verdad lo es en gran medida, pero no puede 
garantizar que en todos los casos dicha declaración que permite fijar la paternidad, corresponda 
con la verdad biológica. Tampoco puede aplicarse a todos los casos en los que el padre desea 
asumir la paternidad de su hijo, por ejemplo en el caso del reconocimiento de un hijo no 
matrimonial concebido por una mujer casada con una persona diferente a su cónyuge, en donde 
es el tercero quien sabe que es el verdadero padre biológico y por ello pretende reconocerlo 
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como su hijo, se le atribuye la paternidad, al cónyuge de la mujer infiel, en este caso la 
paternidad no puede ser determinada por la declaración voluntaria de su verdadero padre, es 
necesario que previamente el cónyuge pueda iniciar la acción legal que declare que él no es su 
padre, para que entonces este tercero pueda reconocerlo. 
 
Entonces a más de la confesión, debe cobrar importancia el conocer el propósito concreto que 
lleva al reconocimiento de un niño, para este sea eficaz. En vista de que pueden presentarse 
casos en donde el único propósito sea el adquirir la herencia del que se intenta reconocer. 
Cuando se ha declarado la filiación, debe notificarse el hijo, quien puede impugnarlo en 
cualquier tiempo. O por cualquiera que demuestre que tiene "actual interés en ello", siempre y 
cuando lo haga motivado por que el reconocido no ha podido tener por madre o por padre al 
reconociente y cuando el reconocimiento voluntario no se ha hecho en la forma prescrita por la 
ley. Cuando el hijo no ha sido reconocido voluntariamente por su padre o madre, el juez puede 
declarar la paternidad o maternidad judicialmente, siendo los siguientes los casos en que puede 
hacerlo; 1.- la confesión expresa con juramento. 2- en los casos de rapto, violación o secuestro. 
3.- la seducción dolosa, el abuso de autoridad, la promesa de matrimonio. 4.- el concubinato 
notorio durante el período legal de concepción. 5.- el sostenimiento y educación del menor, 
siempre que se pruebe que lo hizo en calidad de padre. Las causales 2, 3, y 4, se aplican sin 
importar la edad de la mujer, que los hechos no constituyan infracción penal y no se haya 
seguido juicio criminal respectivo, causales que han quedado en obsolescencia, frente a la nueva 
Constitución de la República y los avances científicos, específicamente el examen de ADN. 
 
El demandado puede rechazar la demanda con excepción de la confesión expresa si logra probar 
que durante el período legal de concepción existió, mala conducta notoria de la madre, o 
relaciones que hagan presumir trato carnal con otra persona. La acción para investigar la 
paternidad o maternidad le pertenece al hijo, pudiendo ser representado por la madre en caso de 
ser incapaz. Esta acción prescribía a los diez años a partir de la mayoría de edad del hijo, 
actualmente es imprescriptible. 
 
En la investigación de la maternidad si la demandada niega que el hijo sea suyo, el demandante 
deberá probar con testimonios fehacientes que demuestren el hecho del parto así como la 
identidad del hijo. Es decir que tratándose de la situación contraria, en donde se impugna la 
maternidad debe probarse la falsedad del hecho del parto, o la suplantación del pretendido hijo 
por el verdadero. En la investigación de la paternidad, corno existe imposibilidad de la prueba 
indubitable de quien ha procreado, se recurre, para acreditarla, a la prueba indirecta, basada en 
una serie de presunciones que señalan como posible padre al demandado, esto era así hasta que 
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el examen de ADN, se constituya en la prueba principal. Es necesario la prueba de los siguientes 
hechos: la existencia de relaciones íntimas entre los padres, que estas tuvieran lugar durante el 
período legal de concepción, el parto de la madre, y la identidad del reclamante con el nacido en 
esa oportunidad, tratándose de la mujer casada no puede iniciarse acción alguna en su contra, 
mientras no se obtenga sentencia que declare que el marido no es el padre. 
 
Los métodos como el que se refiere al análisis del ADN, pueden entregar resultados con 
porcentajes de probabilidad de paternidad de un 99.999 por ciento, siendo un margen de error 
insignificante, y al tratarse de una prueba técnica, la coloca por sobre la testimonial. Sin 
embargo ninguna prueba debe considerarse en forma aislada, es lo que surge del conjunto de 
pruebas lo que permite afirmar que un hecho es como lo expresa uno de los litigantes. De todos 
los elementos que se aportan al juicio, el peritaje médico es el que podrá en muchos casos 
orientar al juzgador positivamente, confirmando ciertas pruebas, desechando las dudas que 
plantean las otras pruebas contradictorias entre sí. 
 
El dejar a la decisión del juez, el solicitar o no una u otra prueba, siempre será tema de debate, 
ya que se entenderá que la mejor garantía para el proceso es precisamente esta discrecionalidad 
del juez para solicitarlas adecuándose a cada situación en concreto, entonces puede no requerir 
la práctica del examen de ADN, si a su criterio la paternidad ya ha sido demostrada, es que 
siempre la administración de justicia dejará serias dudas para los litigantes, especialmente para 
quienes la resolución judicial ha sido contraria a sus intereses, tratándose de temas tan delicados 
como el presente.  
 
Un tema inquietante para nuestra sociedad es el que tiene que ver con la determinación legal de 
filiación en caso de incesto, pues se trata de un asunto que pone al descubierto el dilema entre el 
derecho a conocer la verdad biológica o el ocultar tal información en defensa del menor y la 
integridad de la familia. Si admitimos que debe reconocerse la verdad biológica, y establecerla 
siempre, esto nos llevaría a admitir que es una familia la que se crea por el incesto, cuando la 
que implica es precisamente lo contrario, la destrucción de la familia. En cuanto a la negativa a 
someterse al examen genético surge el cuestionamiento de si tal oposición puede ser tomada 
como prueba para declarar la paternidad, si se la puede determinar a quien se ha negado a 







2.2. FUNDAMENTACION DOCTRINARIA 
 
 
Para el desarrollo del tema, se ha considerado el criterio doctrinario de varios autores, de entre 
ellos se destacan los siguientes conceptos y opiniones que nos servirán de pauta, para una mejor 
comprensión y análisis de la investigación: “Siguiendo el diccionario de la Real Academia de la 
Lengua Española, la filiación puede definirse como “la procedencia de los hijos respecto de los 
padres”. Trasladando la misma al derecho, habrá filiación cuando el vínculo entre padres e hijos  
se traslada al plano jurídico. Por lo tanto puede definirse como el vínculo jurídico existente 
entre padres e hijos que tienen normalmente como presupuesto determinante el vínculo 
biológico (filiación por naturaleza), pero también puede encontrar su fuente en la ley misma 
(filiación por adopción)”. 
 
Para el doctor García Falconí (2009 p.64) 
 
 “La filiación es el vínculo jurídico que liga al hijo con su madre o padre, y consiste 
en la relación de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su 
descendiente de primer grado. De este modo, la maternidad y la paternidad 
constituye la doble fuente de la filiación, la matrimonial en el hecho de que la mujer 
haya tenido un parto y que el hijo que pasa por suyo sea realmente el producto de 
ese parto; y la paternidad en que un ser haya sido engendrado por el hombre que es 
considerado como su padre.” 
 
Como una presunción de paternidad, quizá la más importante es la posesión de estado, que no es 
necesario sea de manera continua, según Krasnow, Adriana. (2006p.69),  
 
“No es necesario que la posesión de estado sea continua y permanente: cuando una 
persona se comporta como padre y luego se arrepiente, los hechos realizados 
pueden dar sustento a la posesión de estado. Particular es el caso de la persona que 
asiste material y espiritualmente a la mujer durante el embarazo y luego del 
nacimiento se desentiende totalmente.” 
 
En el proceso de investigación de paternidad, la prueba testimonial va perdiendo relevancia 
frente a las realizadas por medios científicos, prueba que de acuerdo a Vodanovic Antonio 
(2001 p.343),  se la puede conceptualizar como: 
 
“la que emana de las declaraciones de los testigos. Testigos son las personas ajenas 
a los interesados en probar un hecho y que pueden declarar sobre ese hecho por 
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haberlo presenciado o tomado conocimiento de él por referencias o de oídas. Los 
testigos pueden ser instrumentales y judiciales. Instrumentales son los que asisten al 
otorgamiento del acto instrumental. Testigos judiciales son las personas extrañas a 
la contienda judicial de que se trata, las cuales declaran oralmente y ante el juez, 
tener conocimiento de un determinado hecho, por haberlo presenciado al 
producirse (testigos oculares o presenciales) o por haber oído hablar de él a otros 
(testigos de oídas).”  
 
Tiene relevancia el estudio del proceso del examen de ADN, el Doctor Jaime Berúmen Campos, 
refiere, que el estudio de paternidad a nivel del material genético consiste en el análisis y 
comparación del material genético de la madre, de los hijos y del supuesto padre. Este estudio se 
realiza mediante una serie de técnicas de ingeniería genética, que en conjunto se les conoce 
como “huella digital de ADN”. 
 
Siendo de vital importancia el sometimiento a la prueba de ADN, e incluso establecida el 
principio del interés superior del niño en todo el ordenamiento jurídico, existe la tendencia que 
dice que no se puede obligar a nadie a ser sometido a esta prueba. En este extremo ubicamos el 
pensamiento de Bidart Campos, quien afirma que "cuando la Constitución reconoce a toda persona 
el derecho a no declarar contra sí misma está poniendo una valla a toda prueba coactiva que afecte la 
integridad física, síquica o moral de la persona; por ende, si ésta se niega a prestar su cuerpo para esta 
prueba, no puede inferirse en su contra un reconocimiento, ni siquiera una presunción a favor de la 
contraparte... La prohibición de obligar a prestar declaración en contra de uno mismo rige, a nuestro 
criterio, en toda clase de juicio...”, tema que será tratado más adelante. 
 
Caben también otras inquietudes, que surgen a la par del desarrollo científico, me refiero a las 
técnicas de reproducción asistida, de lo cual no existe disposiciones que la regulen. Al respecto 
la doctora Sacoto Sonia Merlyn (2006 p.84) dice:  
 
“Es esa nuestra principal falencia, no tenemos un cuerpo legal especializado en la 
materia, especialmente en lo que respecta a reproducción asistida. “Pero hasta hoy, 
en Ecuador no se ha dictado una ley ni tampoco se ha elaborado un proyecto de ley 
específico que regule las Técnicas de Reproducción Asistida. Tampoco existe 
mención a ellas en leyes secundarias relacionadas con la materia, tales como los 






2.3. ANTECEDENTES DE ESTUDIO 
 
 
2.3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS 
 
 
Una de las teorías sobre los orígenes de la familia sugiere que, ante la dificultad que implicaba 
en aquellas épocas el conocer la verdadera paternidad, debido a que en principio se la 
determinaba en base principalmente al parecido físico, fue esta imposibilidad probatoria de la 
filiación lo que motivó la creación del matrimonio, que si bien no puede brindar una prueba 
material, crea una presunción legal, por ello cuando esta falta, no existe ni prueba material ni 
presunción legal que acredite la misma 
 
La primera codificación de leyes lo constituye el Código de Hammurabi (Babilonia 2003 A.C.). 
en la que la familia fue objeto de protección especial, ya que fue concebida como un verdadero 
contrato con la solemnidad de la escritura pública y la unión de hecho era posible en los casos 
de esterilidad de la mujer. No desconoció el derecho de los hijos nacidos fuera de matrimonio, 
tampoco a quienes hubieren nacido dentro del concubinato, se protegía a los nacidos de una 
relación mantenida con una sierva, se atribuían ciertos efectos, al igual que los hijos concebidos 
con la mujer, los hijos de la sierva tenían derechos a los bienes del padre en partes iguales, con 
la salvedad de que los legítimos podían escoger los bienes. En el Código de Manú (India 1000 
A.C.) los hijos nacidos fuera de matrimonio no tienen protección de la ley, el marido tenía 
autoridad sobre la madre e hijo, se entendía que el hijo es de aquel a quien pertenece la madre. 
Se consideraba que el hijo concebido por una mujer que haya tenido trato carnal con otro 
hombre que no sea su marido, no era hijo de esa mujer; de igual manera el hijo engendrado por 
un hombre con una mujer que no era la esposa, se considera que no le pertenece a ese hombre.  
 
En cambio en el Derecho Romano los hijos nacidos en lo que se denominaba las “justas 
nupcias” o el matrimonio eran legítimos, los demás eran ilegítimos. La prole nacida de esta 
unión no se le consideró legítima, en el imperio de Constantino se reconoció el lazo entre padre 
e hijo de tal forma que se les denominó Liberi naturales aceptando  que   ellos  tienen  por  padre  
al  concubino  pero privándole  del  ejercicio de  la patria potestad. Las  uniones  pasajeras 
consideradas  ilícitas,  no  producían ningún tipo de efectos legales  y se les denominó  spuri o 
vulgo concepto. 
 
 En el derecho francés antiguo el concubinato no es tolerado, de manera que eran  llamados 
como bastardos a los nacidos en esta relación. Pero fue en Francia, en el año 1912 cuando se 
permitió la investigación de la paternidad pero únicamente en casos excepcionales como son el 
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de seducción, el documento escrito en el que el padre reconozca al niño, o el concubinato 
notorio al tiempo de la concepción. En la actualidad el derecho del niño a conocer su verdadera 
filiación se encuentra consagrada en la Declaración Universal de los Derechos Humanos. 
Nuestra normativa legal la estudiaremos en el desarrollo de la investigación.  
 
 
2.4. FUNDAMENTACION LEGAL 
 
 
La Constitución de la República del Ecuador, en su capítulo III, sección V, principalmente  el 
artículo 44, se establece el principio del interés superior del niño y la prevalencia de sus 
derechos sobre los de las demás personas. En esta misma sección V, en su artículo 45 se 
establece el derecho de los niños, niñas y adolescentes a la integridad física y psíquica; a su 
identidad, nombre y ciudadanía y entre otros derechos a tener una familia y disfrutar de una 
convivencia  familiar y comunitaria. Es necesario comprender el  alcance de este derecho 
consagrado en la constitución, pues constituye la base, el punto de partida para el desarrollo de 
la investigación. A esta disposición quedarán supeditadas cualquier otra norma o proceso 
judicial. 
 
El capítulo VI, en su artículo 66, numeral 28, establece: el derecho a la identidad personal y 
colectiva, que incluye  tener nombre y apellido, debidamente registrados y libremente 
escogidos; y conservar, desarrollar  y fortalecer las características materiales e inmateriales de la 
identidad como la nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, 
culturales, religiosas, lingüísticas, políticas y sociales.  Al igual que en la disposición anterior,  
se garantiza el derecho a la identidad. Sin embargo al tratar la paternidad de los hijos 
extramatrimoniales, analizaremos la aparente contradicción de estas normas legales con otras, 
que inclusive siendo establecidas en la misma constitución, pudieran ser invocadas en un 
proceso de investigación de paternidad, para intentar desvirtuarlas, por ejemplo el derecho a la 
integridad personal como oposición a la imposición de un examen de ADN, al que es sometido 
la persona a quien se le está atribuyendo o impugnado una paternidad.  
 
En el artículo 67 de la Constitución de la República del Ecuador define al matrimonio como la 
unión entre hombre y mujer, fundada en el libre consentimiento de los contrayentes, igualdad de 
derechos, obligaciones y capacidad legal, también se  establece en el artículo 68 una definición 
de unión de hecho, como la unión de personas libres de vínculo matrimonial. Se podría 
considerar a los hijos nacidos de padres en unión de hecho como nacidos fuera de matrimonio, 
pero la misma disposición señala que esta, generará los mismos efectos y obligaciones que 
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tienen las familias constituidas mediante matrimonio. Y aun más importante para el menor, el 
artículo 69 de la Constitución en su numeral 6 y 7, manifiesta que los hijos e hijas tendrán los 
mismos derechos sin considerar antecedentes de filiación o adopción,  y no se exigirá 
declaración sobre la calidad de filiación en el momento de la inscripción del nacimiento, 
disposiciones que se preocupan de colocar a todos los hijos en igualdad de condiciones, 
independientemente de los antecedentes de su concepción. 
 
Partiendo de la Constitución de nuestro país, y de los principios, garantías y derechos en el 
consagrados, se deberán aplicar en el proceso de la determinación de una paternidad de un hijo 
nacido fuera de un vínculo matrimonial, la normativa contenida en el Código Civil, Código de 
Procedimiento Civil, Código de la Niñez y Adolescencia. Ley de Registro Civil, Identificación 
y Cedulación. El convenio de los Derechos del Niño suscrito en las Naciones Unidas y 
ratificada por nuestro país. 
 
En el Código Civil, entre otras disposiciones se establecen, en el artículo 233 el principio que 
dice, si  el niño nace en matrimonio, los progenitores son sus padres, en otras palabras, si nace 
después de 180 días contados a partir del matrimonio, se reputa concebido en él  y  tiene por 
padre al marido. Periodo que es considerado en razón del tiempo de duración de la concepción 
hasta el parto, que puede ocurrir  en el periodo de seis a nueve meses.  Establece disposiciones 
con respecto al reconocimiento voluntario de los hijos (arts. 247 a 251), reconocimiento que 
puede hacerse por escritura pública, o ante un juez y tres testigos, por medio de testamento, o 
por la declaración al momento de la inscripción del nacimiento del hijo, o en el acta 
matrimonial. Se establece inclusive el reconocimiento de los hijos que no han nacido todavía y 
se encuentra en el vientre materno. Reconocimiento que no por ser voluntaria puede ser 
verdadera, en ocasiones puede ser interesada, o por lo que se denomina complacencia es decir el 
abuelo reconoce a su nieto como hijo. Esta situación ha hecho que la misma ley establezca que 
el reconocimiento también pueda ser impugnada por cualquier persona que tenga interés en ello.   
 
El Código Civil  establece disposiciones con relación a la declaración judicial de la paternidad y 
maternidad (arts. 252 a 260), que puede ser declarada en los casos de confesión expresa, rapto, 
violación, secuestro, seducción dolosa, concubinato notorio y la posesión de estado. El análisis 
del ADN, ha hecho innecesario que la violación, el rapto o el secuestro sea previamente 
declarada por un juez, ha constituido un ahorro en el proceso judicial.  En el caso de la 
maternidad disputada (arts. 261 a 264), se refiere al caso de la falsedad de parto o suplantación 
de hijo. Reglas relativas en el caso de que la mujer contraiga un nuevo matrimonio (arts. 245 a 
246), cuando existiera incertidumbre en el caso de dos matrimonios respecto de quien es el 
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padre, se basa principalmente en la imposibilidad física de acceso a la mujer en la época de 
concepción, el no saber del embarazo al tiempo del matrimonio, o no haber manifestado actos 
positivos de reconocimiento una vez que haya nacido el niño.  Reglas aplicables en el caso del 
hijo póstumo ( arts. 243 a 244),  que ocurre cuando el marido fallece cuando su mujer se 
encuentra embarazada, en este caso se trata de un hijo nacido en matrimonio, pero no dice nace 
respecto del hijo por nacer que es concebido cuando uno de los dos progenitores no está casado. 
Cuando se argumenta el adulterio de la mujer, para negar la paternidad (art. 234), hecho que nos 
es fácil de probar, pero que actualmente se reduce a la prueba de ADN, ya no es necesario 
probar el adulterio para luego impugnar la paternidad, ahora el ADN, prueba la verdadera 
paternidad y de paso el adulterio.   
 
En el Código de la Niñez y Adolescencia, se establecen disposiciones relacionadas a la situación 
de los presuntos progenitores, la obligación del pago de alimentos a un niño, niña o adolescente, 
a una persona cuya paternidad o maternidad no han sido legalmente establecidas (art. 131). Con 
el propósito de precautelar los derechos del niño es obligación del progenitor suministrar lo 
necesario para que el niño pueda desarrollarse, inclusive  esta obligatoriedad se traslada a quien 
se le pretende declarar la paternidad y no tiene sentencia judicial que lo determine como tal.  
 
El convenio de los Derechos del Niño suscrito en las Naciones Unidas y ratificada por nuestro 
país, establece que se atenderá el interés superior del niño, que también está consagrada en 
nuestra constitución. En los artículos 7 y 8 se establecen los derechos del niño a tener un 
nombre, a conocer sus padres y ser cuidados por ellos, preservar su identidad, nacionalidad, el 
nombre y las relaciones familiares entre otras. Principios  que  han  sido recogidas en nuestra 
constitución y que establecen el principio del interés superior del niño, y su derecho a tener 
identidad. El Código Civil en su art. 242,  establece la presunción provisional de paternidad, que 
consiste en que durante el proceso judicial de paternidad se presume que el hijo es del marido y 
que será mantenido y tratado como tal. 
 
 
2.5  DEFINICIONES DE TERMINOS BASICOS 
 
 
ADULTERIO.- El acceso carnal que un casado tiene con mujer que no sea la legítima o una 




AFINIDAD.- El parentesco que se contrae por el matrimonio consumado, o por cópula ilícita, 
entre el varón y los parientes consanguíneos de la mujer, y entre ésta y la familia consanguínea 
de aquel. 
 
CONCEPCIÓN.- El acto de la fecundación, fisiológicamente, momento en el cual la cabeza del 
espermatozoide penetre en el óvulo. 
 
 ESTUPRO.- El acceso carnal con mujer honesta, mayor de doce años y menor de quince, 
siempre que no se use fuerza o intimidación o no se halle privada de razón o de sentido, o 
cuando no pudiera resistir, por cualquier causa. Carrara lo define como el conocimiento carnal 
de una mujer libre y honesta, precedida de seducción verdadera o presunta, y no acompañada de 
violencia. 
 
EXPOSITO.- Recién nacido que es abandonado en un lugar público, por lo cual se desconocen 
sus padres y el nombre del mismo. 
 
IDENTIDAD.- parecido, semejanza, similitud. Filiación, señas personales. Identidad de 
persona, íntegra una ficción jurídica, en virtud de la cual el heredero se tiene por una misma 
persona con el testador en cuanto a las acciones activas y pasivas. 
 
HONRA.- Estima y respeto a la dignidad propia. Con independencia del valor social, ofrecen 
otra de índole jurídica, por cuanto la ley reconoce a todas las personas el derecho de defenderlas 
y de impedir que otros la ataque, de ahí que los ataques a la honra constituyan dos tipos de 
delito, uno relacionado con las agresiones al honor (injuria, calumnia  y difamación ) y otra con 
las agresiones a la honestidad (estupro, rapto, violación) 
 
IMPUGNACIÓN.-Objeción refutación, contradicción. La impugnación procesal, es el acto de 
combatir, contradecir o refutar una actuación judicial, cualquiera sea su índole. (Testimonial, 
documental, pericial, resolutiva). Todos los recursos que se interponen contra las resoluciones 
judiciales constituyen actos de impugnación procesal. 
 
LEGÍTIMO.- Legal o conforme a la ley.  Dícese del nacido del legítimo matrimonio e incluso 
de algunos matrimonios anulados. Por equiparación legal, es también hijo legítimo el legitimado  




LIBELO.- Petición. Memorial. Demanda, escrito denigratorio o infamante, por lo común 
anónimo. Delito de difamación que no solo lesiona le honor, sino que atenta además contra el 
orden público. 
 
MONOGAMIA.- Sistema matrimonial en que solo se reconoce por legitima una esposa, por 
extensión, la legitimidad correlativa para la mujer de no tener sino un marido. 
 
NULIDAD.- Inexistencia, ilegalidad absoluta de un acto. Nulidad del matrimonio, declaración 
hecha por un juez  o tribunal,  por la cual se decide que un matrimonio supuesto es inexistente, 
por adolecer de uno de los vicios  que lo invalidan, que le impiden crear el nexo conyugal, el 
estado matrimonial que carece de validez. 
 
OCULTACIÓN.- Escondimiento, encubrimiento, disimulo. Silencio, reserva de lo que se podría 
o debía manifestar. 
 
PARENTESCO.- Relación recíproco entre las personas, proviene de la consanguinidad, 
afinidad, adopción o la administración de algunos sacramentos ilegítimos, el procedente de 
unión concubina, adulterina y cualquiera extra conyugal. Por consanguinidad, el que media 
entre personas que descienden de un tronco común o cuando una es progenitora de la otra. 
 
POSTUMO.- Dado a luz o publicidad luego de muerto el autor. El nacido luego de muerto el 
padre que lo engendró. El extraído de la madre instantes después de morir ésta, aunque recibe 
más bien el nombre de nonato. 
 
PRESUNCIÓN.- Conjetura. Suposición. Indicio. Señal. Sospecha. Decisión legal salvo prueba 
en contrario. Interferencia legal que no cabe desvirtuar. Vanagloria. La presunción judicial, es la 
inferencia que el juzgador extrae de los hechos de autor, llegando de lo probado a afirmar la 
veracidad del probable o desconocido 
 
PRUEBA.- Demostración de la verdad de una afirmación, de la existencia de una cosa o de la 
realidad de un hecho. Cabal refutación de una falsedad. Persuasión o convencimiento que se 





PRUEBA PERICIAL.- La que surge del dictamen de los peritos, personas llamadas a informar 
ante un tribunal por razón de sus conocimientos especiales y siempre que sea necesario tal 
asesoramiento técnico o práctico del juzgador sobre los hechos litigiosos. 
 
PRUEBA PLENA.- Llamada también completa, perfecta y concluyente, es la que demuestra sin 
género alguno de duda la verdad del hecho litigioso controvertido, instruyendo suficientemente 
al juez para que pueda fallar, ya sea condenado o absolviendo. 
 
PUTATIVO.- Del verbo latino putare, juzgar, reputar, lo que se tiene o considera en una 
condición irreal; como la del padre, hijo o esposo que no lo es, también lo invocado como 
existente cuando en realidad es nulo. 
 
RAPTO.- Impulso, arrebato. Por antonomasia, delito contra la honestidad consistente en 
llevarse a una mujer del hogar de sus padres  u otros parientes, seducida por engaños o 
promesas, y con la finalidad de abusar carnalmente de ella. Delito contra la libertad, con la 
misma víctima e iguales circunstancias que el caso anterior, pero con el propósito de contraer 
matrimonio, incluso contra la voluntad de la raptada. 
 
RECONOCIMIENTO.- Medio legal de determinación de filiación, de acuerdo con la 
manifestación del hecho de la paternidad o maternidad biológica realizada por el progenitor, con 
el efecto del establecimiento del estado civil correspondiente, cumplido; los requisitos que la ley 





La paternidad de un hijo extramatrimonial,  puede ser probada científicamente y de manera 
inequívoca mediante el análisis genético del ADN, su eficacia vuelve obsoletas las pruebas 
basadas en presunciones, y prevalece sobre cualquier otro medio de prueba, inclusive en el 







El examen de ADN, como medio de prueba técnico que prevalece sobre las pruebas basadas en 
presunciones y la prueba testimonial. 
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Presunción de paternidad, se tiene por padre del niño nacido 180 días posteriores al matrimonio, 
al marido 
 
Los hijos no reconocidos por haber nacido fuera del vínculo matrimonial, por parte de un 
progenitor o de ambos 
 
Reconocimiento voluntario, que puede hacerse ante un notario, juez o de manera tacita 
 
Variables Independientes:     
 
El proceso de investigación  de paternidad y declaración judicial de paternidad 







1.- ASPECTOS GENERALES DE LA FILIACION 
 
 
1.1.- ANTECEDENTES HISTORICOS.- 
 
Las condiciones en las que se desarrollaba la sociedad humana en épocas anteriores, en las 
que no existía avance científico equiparable al actual y la monogamia aún no se había 
establecido como una tradición en las relaciones de pareja, hacían muy difícil el poder 
conocer con certeza la verdadera filiación. Por ello una teoría sobre los orígenes de la 
familia propone que, fue esta dificultad para conocer  la paternidad de un modo 
incuestionable, debido a que era determinaba apoyándose principalmente en la 
comparación del aspecto físico de las personas, la causa que condujo al surgimiento del 
matrimonio, institución que no puede ofrecer una prueba material, pero si crea una 
presunción de tipo legal, y ante su ausencia no se puede contar con una prueba material ni 
presunción que permita confirmar la paternidad. En otras palabras el matrimonio habría 
surgido como una necesidad para crear o establecer  la filiación, de manera que los niños 
que nacieran dentro de esa relación serían considerados como hijos de los padres que 
conforman ese matrimonio. 
 
Si revisamos las primeras codificaciones de leyes se puede encontrar, que en ellas se 
menciona la existencia de hijos nacidos en matrimonio y los no nacidos en matrimonio, a 
quienes se les denomina de diversas maneras, para establecer diferencias entre las dos 
clases de hijos, diferencias que no solo se refieren a la denominación que se les daba, sino 
que tienen que ver con los derechos que se les atribuye dependiendo de la clase de hijo que 
le correspondió asumir al nacer, siendo aquellos que no tenían la suerte de ser llamado 
como un hijo de familia, quienes eran víctimas de injusticias, desigualdades, menosprecios. 
 
Es así como en la primera codificación de leyes en la historia, en el Código de Hammurabi 
(Babilonia 2303 A.C.)A pesar de que la familia era objeto de protección, pues era 
importante conservar la memoria de los antepasados y por ello se buscaba su continuidad 
ya sea a través del matrimonio o por medio del concubinato, y en cierta medida no se 
desamparan  a los hijos extramatrimoniales, el reconocimiento de los hijos que el padre 
hacía a favor de los concebidos fuera de matrimonio o de concubinato, dependía de su sola 




 “La institución familiar fue objeto de especial protección en este estatuto 
normativo, pues la familia presentaba alta trascendencia en la organización 
social. Ella giraba en torno a la memoria de los antepasados y por eso se 
buscaba afanosamente la continuidad de la especie bien a través del 
matrimonio, el cual fue concebido como un verdadero contrato con el requisito 
de la solemnidad de la escritura pública, o por medio del concubinato que se 
consideró como una unión de grado inferior al contrato matrimonial, pero que 
tenía por finalidad lograr la perpetuación de la descendencia cuando dentro del 
matrimonio no era posible que ello ocurriera por esterilidad de la mujer, caso 
en el cual los hijos de la concubina tenían los derechos que correspondían a la 
prole matrimonial, si la hubiere habido. Por otra parte, el Código Hammurabi 
no desconoció amparo a los hijos que no lo fueran de personas casadas entre sí, 
o que no hubieran nacido dentro del concubinato, pues se nota un régimen 
altamente protector a la prole habida con una sierva; además al reconocimiento 
por parte del padre de hijos tenidos con una sierva se le atribuyen ciertos 
efectos: "Si un hombre tiene hijos de su esposa y de una sierva reconoce como 
suyos a los hijos de ésta y los computa con los hijos de aquella, a su muerte 
todos ellos se dividirán los bienes paternos por partes iguales, pero los hijos de 
la esposa tendrán derecho a escoger", y más adelante se agrega: "Si en cambio, 
el padre no reconoce como suyos a los hijos de la sierva, a su muerte éstos no 
tendrán parte alguna en los bienes paternos, pero la sierva y sus hijos serán 
libres y los hijos de la esposa no podrán exigirles servidumbre". 
 
En cambio en el Derecho Romano en el cual existían o se reconocían varias formas de 
uniones entre hombres y mujeres, aquellos niños que nacían dentro del matrimonio 
celebrado entre ciudadanos romanos, que entonces se denominaba justas nupcias, eran los 
únicos considerados hijos legítimos. Existía también el concubinato, en donde se reconoció 
el derecho a alimentos y de sucesión a los hijos llamados liberi naturales, pero el padre en 
este caso no tenía o no podía ejercer la patria potestad sobre ellos.  Pero en lo que se refiere 
a la filiación de los nacidos en lo que se llamaba el contubernio que era la unión de un 
esclavo con una persona libre o entre esclavos, y los nacidos en las uniones pasajeras, no se 
generaban derechos a favor de los hijos, y solamente se reconocía el parentesco con 
relación a la madre. Carolina Santamaría (1980 p.41) dice al respecto: 
 
“3.4.4. El Contubernio: Era la unión entre un esclavo y una persona libre o entre 
dos esclavos. Consistía en una situación de hecho carente de cualquier efecto civil; 
por consiguiente, la prole seguía la condición de la madre y aún por mucho tiempo 
el derecho no reconoció parentesco entre esclavos ni siquiera de orden natural, 
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pero posteriormente hubo de admitirse una especie de "cocjnatioservilis" entre los 
progenitores y sus hijos con el fin de evitar ulteriores matrimonios contrarios al 
derecho natural y a la moral, si alguno de ellos se hacía libre.  3.5.5.    Las   
Uniones   Pasajeras: Las uniones transitorias se consideraban de por sí ilícitas ante 
el derecho Romano y por eso no producían ningún tipo de efecto ante la ley. Los 
hijos habidos en esta clase de uniones no tenían un padre cierto, y por lo tanto, eran 
sui juris, se vinculaban únicamente con la madre y su familia por la cognation y se 
les denominó "Spurii o vulgo concepti". Finalmente, el derecho Romano también 
distinguió entre hijos adulterinos, espúreos e incestuosos a los que genéricamente se 
les llamó bastardos y que fueron objeto del mayor desprecio y aún Justiniano les 
negó el elemental derecho de alimentos. 
 
De lo que podemos deducir que en el derecho romano no se establecieron derechos a favor 
de los hijos nacidos fuera de matrimonio, por tanto al carecer de derechos, no podemos 
creer que hayan tenido alguna posibilidad de exigir el reconocimiento o demandar la 
paternidad en caso de que el padre lo desconociera, simplemente la ley romana no lo 
permitía. Por lo tanto para que un hijo sea reconocido por el padre y ser considerado hijo 
legítimo tenía que haber nacido dentro del matrimonio de sus padres, pues no se establecía 
otra forma de lograrlo. 
 
Es en el derecho francés en el año 1912 en el que se establece que los hijos 
extramatrimoniales tengan el derecho para que puedan probar su filiación, a través de la 
declaración judicial de paternidad, para lo cual se aprobó la investigación de paternidad, en 
la que se debía lograr probar una de las causas que se habían establecido, causas que tienen 
similitud, con las que actualmente se enumeran en nuestro Código Civil, como por ejemplo,  
se establecieron  como causas al rapto o violación, la seducción dolosa o con promesa de 
matrimonio, un escrito en el padre  lo confiese, el concubinato notorio, y el haber 
mantenido y educado al niño, como hijo suyo. Con la diferencia del tiempo para 
demandarla, ya que se estableció que la acción se podía intentar hasta que el hijo cumpliera 
los veinte y dos años, y aunque no se conocían los medios científicos actuales que pueden 
determinar la paternidad con mucha eficacia, era lo más adelantada de aquella época.  
 
Carolina Santamaría (1980 p.46) lo describe de la siguiente forma:  
 
“La ley Francesa  de  1912  permitió la investigación de la  paternidad natural  con   
base  en  causales taxativamente  enumeradas  que   permiten una presunción 
vehemente de paternidad que si se logra  probar alguna de  ellas da lugar a que sea 
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posible declarar judicialmente quien es  el padre.  Los eventos que se consagraron 
al efecto, fueron los siguientes:  a. Si existe rapto o violación coincidentes con la 
época de la concepción del hijo. b. Si se ha cometido seducción mediante abuso de 
autoridad o maniobras dolosas, como promesa de matrimonio o esponsales, siempre 
que se acrediten por los principios de prueba escritos provenientes del presunto 
padre. c. Si existe escrito del padre en el que sin caracteres formales de un 
reconocimiento confiese o declare inequívocamente.) la paternidad. d. Si el padre y 
la madre han vivido en concubinato notorio al tiempo de la concepción del hijo, e. 
Si el presunto padre ha provisto al mantenimiento y educación del hijo, siempre que 
esa conducta no se justifique por motivo distinto de la creencia en la paternidad” 
 
En nuestro país, sin necesidad de revisar estudios estadísticos, simplemente de las personas 
que conocemos o sabemos de ellas, es evidente que muchas personas han decidido 
convivir, mantenerse unidos  sin haber contraído matrimonio, situación que ha existido 
siempre, tanto que el derecho ha tenido que regular  esta situación incorporando a las 
uniones de hecho en nuestra normativa legal e instituyéndole los mismos derechos y 
obligaciones que se generan en el matrimonio legalmente celebrado. Por ello  si un niño 
nace en una unión de hecho, la paternidad no tiene que ser comprobada, el hijo que nace 
tiene por padres, al hombre y mujer que mantienen esa unión en la que nació el niño. 
 
La situación no es tan simple cuando el nacimiento ocurre fuera del vínculo matrimonial de 
los padres, se generan muchas situaciones en cuanto al reconocimiento que legalmente se 
debe establecer a favor del nacido fuera de matrimonio, situaciones que especialmente 
cuando uno de los progenitores se niega a asumir su responsabilidad el derecho se ve 
forzado a encontrar el modo de encontrar la verdad y proteger a los niños que tienen 
derecho a vivir en una familia, a tener un nombre y un apellido, a conocer su verdadera 
filiación y mantener una identidad. Nuestro sistema legal antes del avance de los métodos 
científicos actuales y ante la imposibilidad de comprobar la paternidad, se apoyaba en 
presunciones de las que se deducían la existencia de relaciones sexuales, presunciones 
vigentes en el código civil,  que al coincidir con la época de concepción se constituyen en la 
evidencia probatoria. Como veremos más adelante, el análisis de ADN, que otorga 
resultados con un margen de error prácticamente inexistente, ha permitido en muchos 






1.2.- CONCEPTO DE FILIACION.- 
 
A continuación transcribo varias definiciones: 
 
“Filiación es el vínculo jurídico que une a una persona con sus progenitores” (Augusto Belluscio 
1974 p.181) 
 
Tomando en cuenta la definición constante en el Diccionario de la Real Academia de la 
Lengua española, Krasnow Adriana (2006 p.7) manifiesta lo siguiente: 
 
“La filiación puede definirse como “la procedencia de los hijos respecto de los 
padres”. Trasladando la misma al derecho, habrá filiación cuando el vínculo 
entre padres e hijos  se traslada al plano jurídico. Por lo tanto puede definirse 
como el vínculo jurídico existente entre padres e hijos que tienen normalmente 
como presupuesto determinante el vínculo biológico (filiación por naturaleza), 
pero también puede encontrar su fuente en la ley misma (filiación por 
adopción)” 
 
García Falconí (2009 p.64) lo define así: 
 
“La filiación es el vínculo jurídico que liga al hijo con su madre o padre, y 
consiste en la relación de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente 
y su descendiente de primer grado. De este modo, la maternidad y la paternidad 
constituye la doble fuente de la filiación, la matrimonial en el hecho de que la 
mujer haya tenido un parto y que el hijo que pasa por suyo sea realmente el 
producto de ese parto; y la paternidad en que un ser haya sido engendrado por 
el hombre que es considerado su padre”. 
 
Podemos resumir, que la filiación es el vínculo jurídico que se establece entre los hijos y 
sus progenitores, como consecuencia del parentesco biológico existente o como 
procedencia de la disposición de la ley en el caso de la adopción. 
 
 
1.3.- CLASES DE FILIACION.- 
 
La distinción discriminatoria entre los  hijos legítimos denominados así a  aquellos que eran 
concebidos en matrimonio e ilegítimos a los nacidos de una relación extramatrimonial, fue 
eliminada de nuestra legislación. El Código Civil ecuatoriano se refiere a los hijos nacidos 
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en matrimonio y los nacidos fuera de matrimonio, de manera que  partiendo de esta 
diferenciación se encuentran establecidas a través de sus normas, las formas o modos en 
que se puede legalmente exigir un reconocimiento, una declaración de paternidad, o por el 
contrario impugnarlo, en definitiva establecer la filiación cuando no se conozca o se dude 
de ella.  
 
La filiación correctamente concebida, debería ser aquella en la que, quienes aparecen 
inscritos como padre e hijos, sean los que corresponden con la verdad de los hechos, vale 
decir que aquellos inscritos como padres, sean realmente quienes engendraron a sus hijos, y 
que tales calidades sean mantenidas en razón de vínculos afectivos, espirituales o de 
sentimientos, aunque estas tres circunstancias no siempre estén presentes en la constitución 
de una filiación. Por ello podemos hablar de tres tipos de filiación, que unidas conforman la 
filiación propiamente dicha, es decir, una filiación legalmente establecida cuando es 
inscrita, una filiación  biológica, y una filiación psicológica. Luis Diez y Arturo Gullón 
(p.229) lo explican así: 
 
“La filiación no es, pues, necesariamente una situación derivada de un hecho 
biológico. De algún modo puede decirse que una cosa es ser padre y otra cosa 
ser progenitor, palabra antes inhabitual, que comienza a ser utilizada cada vez 
más por la ley. Padre contiene una carga de sentido socio-cultural y jurídico de 
la que carece el término progenitor. En realidad, los términos paternidad, 
filiación, padre, hijo, expresan sobre todo categorías jurídicas estructuradas 
sobre roles culturales que encuentran una definición espontánea en nuestra 
sociedad. De esta manera, la regla B es padre/ madre de A significa que B tiene 
que cumplir respecto de A el conjunto de deberes —con el correlativo conjunto 
de derechos— o, si se prefiere, el conjunto de funciones o el conjunto de papeles 
que la sociedad y el ordenamiento jurídico esperan y definen con esa 
denominación.” 
 
El hecho biológico de la procreación humana, determina el nacimiento de un niño como 
producto de las relaciones sexuales mantenidas entre un hombre y una mujer, quienes se 
constituyen en padres del hijo que nace como consecuencia de esa unión, esta es la  
filiación biológica. Pero para que se cree un vínculo jurídico que les permita ser legalmente 
merecedores de derechos y sujetos a obligaciones entre sí, es necesario que se encuentre 
inscrito en el Registro Civil, tal es así que en la Ley de Registro Civil, Identificación y 
Cedulación se dispone hacerlo de  manera obligatoria, “Art. 124.- Obligatoriedad de la 
inscripción. Declárese obligatoria la inscripción en el Registro Civil de los ecuatorianos cuyos 
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nacimientos no estuvieren registrados, cualquiera que fuere la fecha en que éstos hayan ocurrido.” 
Infortunadamente, la filiación legalmente establecida no siempre guarda correspondencia 
con la biológica, entre muchos factores, la actitud irresponsable de quienes engendran hijos 
sin haber planificado su nacimiento, y por lo tanto pretenden al desconocerlos, liberarse de 
una de una supuesta carga económica o social, también se encuentran aquellos, que por otro 
lado, ante la indolente actitud del progenitor que abandona a su hijo sin importarle que hay 
un vínculo de sangre que lo une, hay quienes desean asumir esa paternidad, sin importar el 
que no sea un hijo biológicamente concebido por ellos, este anhelo de querer ser los padres, 
crea un vínculo o filiación sicológica, que los consolida en una relación padre-hijo, de un 
modo tan fuerte y estable que ya no importa el parentesco biológico, con razón se dice que 
padre es quien lo cuida. 
 
En el libro de Tama Manuel (2006 p.1077, 1078) encontramos: 
 
 “1. Considerar que la paternidad y la filiación son apenas un hecho biológico, 
o sea que es únicamente la circunstancia de engendrar y ser engendrado lo que 
crea el estado de padre e hijo, constituye una concepción incompleta (y hasta un 
tanto materialista) de los problemas jurídicos de la paternidad y la filiación. El 
derecho y la biología no andan siempre de acuerdo, ni es necesario que formen 
siempre un todo indisoluble. Ciertamente el hecho biológico se ha considerado 
como fuente para establecer los conceptos de padre, madre e hijo; pero ese 
hecho único no es capaz de crear todo ese conjunto de sentimientos, de amor, de 
consideración y respeto que existe entre padres e hijos y que es lo que 
suministra un auténtico contenido espiritual y dinámico a los citados conceptos. 
Es verdad que el hombre ama a quien ha sido engendrado por él en cuanto 
considera que lleva su propia sangre, y que la mujer ama a quien se ha gestado 
en su vientre; pero un análisis más penetrante nos pondrá de relieve que los 
sentimientos de paternidad y filiación están integrados por dos clases de 
supuestos: el biológico y el psicológico. El supuesto biológico tiene su raíz en la 
sangre y naturalmente en la creencia, un tanto irracional, de que la 
personalidad se prolonga y perpetúa en la de los hijos. Pero la personalidad 
humana es ante todo un ente cultural, es decir, un conjunto armónico de ideas, 
de creencias, de sentimientos, de aspiraciones, de concepciones frente a la vida, 
etc. Ese existir cultural o existir psicológico no se engendra biológicamente, 
sino que se adquiere a través de la educación. El verdadero padre o la 
verdadera madre son los que han criado, educado e infundido en sus hijos una 
vida moral y sicológica, y no meramente quienes fueron causa biológica de una 
escueta existencia orgánica. Un concepto profundo y vital de la paternidad y de 
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la filiación se nutre más de contenidos espirituales que de contenidos mecánicos 
o simplemente biológicos. Esto nos enseña que los vínculos de paternidad 
pueden acrecentarse y cobrar vida autónoma y plena entre personas que 
biológicamente no se encuentran entre sí en una relación de engendrantes y 
engendrados. Quien a otro toma como su hijo, lo educa, le suministra un 
patrimonio cultural, jamás tolerará que se destruya ese nexo de paternidad. En 
resumen la paternidad y la filiación son ante todo una cuestión afectiva 
(espiritual o sicológica), antes que una cuestión de sangre” 420”. 
 
Esta situación que es evidenciada al momento de buscar la verdadera filiación de un hijo 
nacido fuera de matrimonio, pues los intereses opuestos entre el que pretende ser  
reconocido buscando su derecho legítimo a obtener su identidad, quien impugna la 
paternidad o el reconocimiento, y aquel que pretende legalizar un falso reconocimiento y 
asumir como hijo a quien biológicamente no lo es, provocan que, con el propósito de lograr 
su cometido busquen encontrar los medios legales y no tan legales de los puedan hacer uso. 
En nuestras leyes encontramos los procedimientos, normas, disposiciones que tratando de 
prever las diversas contingencias que pudieran surgir en estos casos,  buscan regularlas, y 
poder llegar a una resolución lo más cercana a la verdad posible, podemos decir que existen 
tres modos para determinar la filiación. 
 
 
1.4.- MODOS PARA DETERMINAR LA FILIACION.- 
 
 
Establecer la filiación no es una cuestión muy complicada cuando se trata del hijo que nace 
en matrimonio, la presunción de los hijos nacidos dentro de esa relación señala que el  
padre del hijo es el marido, no es necesario probar que el marido es el padre, de ahí que 
cualquiera de los cónyuges pueda inscribir a su hijo con los apellidos de los dos 
progenitores, demostrando el estado civil de casados. La maternidad está determinada por 
sí misma, se encuentra comprobada por el hecho de la concepción que conlleva al 
correspondiente embarazo y posterior parto de la madre. Es el evento de la concepción de 
un niño fuera del matrimonio el que es sujeto de regulación.  
 
La filiación puede determinarse de tres modos:  
 
1.- LEGAL: Se encuentra estipulada en la ley, de acuerdo a varios supuestos o 
presunciones que se encuentra establecidos en nuestra legislación, a través de los cuales se 
pueden deducir  la  concurrencia de hechos que evidentemente permiten determinar la 
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paternidad. Presunciones  que tienen que ver con la existencia de relaciones sexuales de los 
progenitores en la época de concepción, aquella que manifiesta, que el hijo que nace dentro 
del matrimonio tiene por padres al marido y la mujer que conforman esa unión,  así como el 
hecho de que una persona haya mantenido o cuidado un  niño,  tal como lo haría un 
verdadero padre, o dando muestras de que lo es, demuestra la paternidad, entre otras. 
 
2.- VOLUNTARIA: La filiación del hijo nacido fuera de matrimonio, puede determinarse 
por el reconocimiento voluntario hecho a su favor por sus progenitores, pues se considera 
que quien reconoce no es otro que el verdadero padre, en la ley se establecen las diversas 
circunstancias y la forma en que la misma puede llevarse a efecto, así como la forma de 
impugnarlo, por quien se sintiere perjudicado. Básicamente basta la afirmación de quien 
reconoce, ante un notario, el juez o en el registro civil, para que la filiación quede 
establecida, sin otro requisito que el ser legalmente capaz para declarar. 
 
3.- JUDICIAL, Cuando ha sido necesario, someter la falta de filiación ante la 
administración de justicia para que lo resuelva, es decir la filiación ha sido determinada 





1.5.- PRINCIPALES PRESUNCIONES QUE DETERMINAN LA 
FILIACION: 
 
1.5.1.- PRESUNCION DE LA EPOCA DE CONCEPCION.- 
 
 
En el artículo 62 del  Código Civil se expresa “De la fecha del nacimiento se colige la época de 
concepción, según la regla siguiente: Se presume de derecho que la concepción ha precedido al 
nacimiento no menos de ciento ochenta días cabales, y no más de trescientos, contados hacia atrás, 
desde la media noche en que principie el día del nacimiento.”  Se presume este periodo de tiempo, 
ya que desde la concepción hasta el nacimiento deben  transcurrir nueve meses, que 
representan doscientos setenta días, o cuarenta semanas  que sumarían doscientos ochenta 
días, un tiempo mayor conllevaría para el bebé el  riesgo de morir, y lo más probable es que 
sea extraído vía cesárea, por lo tanto nunca podría ser mayor a los trescientos días. 
Tampoco menor a ciento ochenta días  o seis meses, porque, si  las complicaciones médicas 
que se presentan, provocan la muerte en la mayoría de los casos, la probabilidad de vida 
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para el que nace en un parto extremadamente prematuro, inferior al tiempo presumido, casi 
lo hacen imposible.   
 
Es muy importante  poder fijar el tiempo en el que se produjo la concepción, porque de esta 
manera se puede deducir el tiempo o la época en la que los progenitores tuvieron que 
mantener las relaciones sexuales para concebir al hijo. Es decir se puede presumir que son 
los padres, cuando mantuvieron relaciones sexuales dentro de  la época de concepción. 
 
Al respecto Larrea Holguín Juan (2008 p.252, 53) expresa: 
 
 “La presunción relativa al tiempo en que pudo verificarse la concepción, es 
presunción legal y de derecho, es decir que no admite prueba en contrario, y se 
basa en datos de experiencia científica que no han sido seriamente contradichos 
jamás. Esta presunción, por otra parte, suple la imposibilidad de conocer de un 
modo directo cuando ha sido concebida una persona. Solamente se puede 
deducir en qué tiempo comenzó su existencia natural en el seno materno, a 
partir del dato cierto de la fecha de su nacimiento. Como la gestación del ser 
humano dura alrededor de nueve meses, o sea unos 270 días, conociendo qué 
día nació una criatura se puede presumir que fue concebida unos nueve meses 
antes. El legislador ha señalado un tiempo prudencial, con suficiente margen 
para evitar errores: "Se presume de derecho que la concepción ha precedido al 
nacimiento no menos de ciento ochenta días cabales, y no más de trescientos, 
contados hacia atrás, desde la media no- che en que principie el día del 
nacimiento" (Art. 62). Es decir, que no cabe pensar que una gestación dure más 
de 300 días, ni tampoco menos de 180. Naturalmente, la presunción de la época 
en que pudo verificarse la concepción, se refiere solamente a un período de 
tiempo: aquellos 120 días comprendidos entre los 300 y los 180 contados hacia 
atrás desde el día del nacimiento. Dentro de los 120 días, la concepción puede 
haberse producido en cualquier momento, y cabría admitir pruebas técnicas, 
médicas, relativas a una fecha más aproximada dentro de aquel período 
bastante amplio.” 
 
Ante la dificultad para demostrar las relaciones sexuales de los  progenitores que dieron 
origen a la concepción. Hay que apoyarse en el único dato cierto que se dispone, esto el día 
de nacimiento. Y a partir de esta fecha calcular el tiempo de concepción, estableciendo un 
tiempo prudencial para el  período de gestación, no mayor a trescientos días ni menor a 
ciento ochenta, atribuyéndole el carácter de presunción legal y de derecho, que no admite 
prueba en contrario, precisamente por la amplitud en el margen de tiempo establecido, 
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como período legal de concepción. Los avances científicos en procura de preservar la vida, 
presentan casos realmente excepcionales en relación a este tema, es así como en 
documentales científicos se evidencia los casos de embarazos cuya duración fue de 
aproximadamente un año, y otros que nacieron en menos de seis meses y lograron 
sobrevivir, en estos casos  el legislador al establecer el periodo legal de concepción no pudo 
anticipar tales avances. Lo que intento decir, es que pueden presentarse casos en los cuales 
únicamente un informe médico puede certificar, sin basarse en presunciones, cuando es el 
tiempo real de gestación.  
 
1.5.2.- PRESUNCION DEL HIJO QUE TIENE POR PADRE AL MARIDO 
DE LA  MADRE 
 
Al ser la concepción un hecho oculto, en donde las relaciones sexuales no pueden ser 
demostradas, solo pueden ser deducidas en razón de determinados hechos. Lo que se puede 
demostrar es el hecho de que la mujer es la madre, su embarazo y el posterior nacimiento 
del hijo lo comprueban, pero no ocurre así, si se afirma que el padre es el marido, la ley lo 
establece como  presunción “Cuando se afirma que una mujer es madre se está comprobando un 
hecho, no hay presunción de ningún tipo; por el contrario cuando la ley establece que el marido es el 
padre de los hijos de su esposa, establece una presunción, la cual se remonta al momento de la 
concepción.” Beatriz Acero Gallego8 1994 p.74) 
 
Esta presunción señala que los hijos que en matrimonio son concebidos por la madre, 
tienen por padre al marido, parte del principio de fidelidad que como cónyuge debe o 
debería llevar la mujer, asumiendo que se trata de un hogar o familia consolidada, en donde 
se supone que la pareja de cónyuges mantienen relaciones maritales consideradas normales 
dentro de un vínculo matrimonial, y la concepción se produce bajo estos parámetros, por 
esta razón el padre no necesita demostrar que es el padre del hijo que concibe con su mujer, 
no requiere reconocerlo, así como tampoco puede desconocerlo por su sola voluntad.  
 
Augusto Belluscio (1974 p.184) manifiesta:  
 
“En esta materia, la ley se atiene al principio de que dentro del orden normal 
de las cosas la fidelidad de la esposa es la regla, de manera que el hijo nacido 
de ella está amparado por la presunción de haber sido concebido regularmente, 
principio del que se permite el apartamiento sólo en contados casos en que 
evidentemente no puede haber sido engendrado por el marido de su madre; en 
caso de duda, se inclina siempre por el mantenimiento del carácter legítimo de 
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la filiación. El origen de la presunción se halla en el derecho romano, donde fue 
expresado con la máxima de Paulo  “páter es estquemnuptiaedemosntrant” 
padre es el que demuestran las nupcias" 
 
De acuerdo a Varsi Rospigliosi Enrique (p.107): 
 
“La atribución de paternidad al mando de la madre no depende de la voluntad, 
ocurre por imperio legal cuando se ha establecido el vínculo de hijo con la 
mujer casada, no es un acto ni una consecuencia que pertenezca al poder dispo-
sitivo de los sujetos. La presunción de paternidad matrimonial satisface el 
interés social de protección de la familia y está generalmente de acuerdo con la 
realidad biológica de la paternidad y maternidad y se basa en las relaciones 
sexuales o la cohabitación antes del matrimonio o de la asunción de la debida 
responsabilidad por el autor del embarazo prematrimonial. Está atribución es 
una regla de carácter imperativo, aplicándose a la generalidad de los casos, 
mas su fuerza no es absoluta, admitiendo prueba en contrario, reservada al 
marido si ocurren las condiciones para contestar la paternidad. La ley ha 
fijado, para efectos de otorgar la legitimidad, un período en el cual debe haber 
ocurrido la concepción, por lo que será admitida acción judicial para probar 
que el plazo fue inferior o, respecto del hijo nacido después de la disolución 
conyugal, probar que el nacimiento del hijo en período superior se originó por 
retraso del parto. La presunción paterest está basada en aquello que 
habitualmente acontece, quodplemmqueaccidit, y es impuesta por razones de 
orden social altamente convenientes 
(36)
. Su sustento es de orden cultural y 
social en pro de la estabilidad de la familia al impedir que se atribuya prole 
adulterina a la mujer casada. Con esta presunción se potencia la paz familiar.” 
 
Entonces esta presunción tiene como base,  la idea de fidelidad como una situación que 
habitualmente ocurre entre los cónyuges. Ha sido establecida por ley buscando reflejar este 
ideal de familia, de manera que no puede destruirse por la simple afirmación en contra, 
hecha por tercero, esta posibilidad está reservada únicamente al padre, si él tiene dudas de 
su paternidad, tiene que probarlo. Es una presunción que también se aplica al caso de la 
concepción anterior al matrimonio y en la que el marido asume la responsabilidad de la 
paternidad,  en virtud de la existencia de relaciones sexuales o de la convivencia mantenida 
entre los progenitores con anterioridad al matrimonio. Tiene relación con el periodo legal 
de concepción, en la acción en contra de la presunción debe probarse que los tiempos de 




No obstante que el ideal de un matrimonio perfectamente consolidado, es el que se 
presume, y determina la filiación, esta no siempre ocurre. El padre requiere entonces, en 
caso de duda sobre su paternidad, y tenga la pretensión de intentar desconocer a su hijo, 
debe buscar echar abajo esta presunción, probando judicialmente y de acuerdo a las 
posibilidades que la ley le permite, que no es el padre. En el evento de que los cónyuges 
estén al estar conscientes de que el hijo nacido en su matrimonio, fue concebido en una 
relación extramatrimonial, deseen no complicar más su situación, el marido no puede 
desconocer voluntariamente su paternidad, no puede darse por convenio, acuerdo de las 
partes,  la presunción de paternidad matrimonial tiene que ser impugnada legalmente.  
 
Bosserte, Gustavo y Zannoni, Eduardo. (2004 p.116, 447)  
 
“PRESUNCION DE PATERNIDAD EN LA FILIACION MATRIMONIAL.- En 
caso de que el hijo nazca de mujer casada, la paternidad queda atribuida 
ministerio legis al marido de ésta, sin perjuicio de la posibilidad de negar o 
impugnar la paternidad a la que luego nos referiremos; es decir, sin necesidad 
de reconocimiento expreso por parte del marido, la ley le atribuye la paternidad 
de los hijos que tiene su esposa con posterioridad a la celebración del 
matrimonio, esta atribución de paternidad tiene carácter imperativo, de modo 
que no puede ser modificada por acuerdo de los individuos; solo a través de 
sentencia judicial, de conformidad con el régimen de negación e impugnación 
de veremos, puede ser destruida esta presunción”. 
 
Con relación a esta presunción, nuestro Código Civil establece:  
 
“Art. 233.- presunción de paternidad. Impugnación. El hijo que nace después de 
ciento ochenta días subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene 
por padre al marido. El marido con todo podrá no reconocer al hijo como suyo, si 
prueba que durante todo el tiempo en que, según el artículo 62 pudiera presumirse 
la concepción, estuvo en absoluta imposibilidad física de tener acceso a la mujer”. 
“Art. 246 ibídem.- También se presume que un hijo tiene por padre al marido de su 
madre, cuando nace dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento 
ochenta días a que se refiere el Art. 233. El marido, con todo, podrá reclamar 
contra la presunción de paternidad, si prueba que estuvo en absoluta imposibilidad 
física de tener acceso a la madre, durante todo el tiempo que pudo presumirse la 
concepción, según las reglas legales. Pero aún sin esta prueba podrá reclamar 
contra la paternidad del hijo, si no tuvo conocimiento de la preñez al tiempo de 
casarse, o si no ha manifestado por actos positivos reconocer al hijo después de 
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nacido. Para que valga la reclamación, por parte del marido, será necesario que se 
haga en el plazo y forma que se expresa en este Título.” 
 
De estas disposiciones se desprende que, para que se presuma haber nacido dentro de 
matrimonio, la mujer no debe dar a luz, en un tiempo mayor a ciento ochenta días contados 
desde la celebración del matrimonio, y al mismo tiempo dispone que la presunción de 
paternidad, de que el padre es el marido, se extiende también al caso de producirse el 
nacimiento en un tiempo menor a los ciento ochenta días. De todos modos, tiene la 
posibilidad de impugnar esa paternidad si demuestra no haber tenido acceso a su mujer 
durante el periodo de concepción, si no tuvo conocimiento de que su mujer estuviera 
embarazada antes de casarse y el no haber realizado actos positivos de reconocer al hijo. 
 
Como algunas de las disposiciones de nuestros códigos, esta es una presunción cuya 
vigencia debe analizarse, querer propiciar o defender la institución del matrimonio, 
partiendo del criterio a la fidelidad como principio que se presume existe entre cónyuges, 
constituye un ideal que como valor moral debe respetarse, pero no necesariamente se ve 
reflejado en el comportamiento social. Tampoco la unión matrimonial constante en un 
documento garantiza la permanencia o estabilidad de la relación matrimonial, las parejas se 
separan, o simplemente uno de los dos decide abandonar al otro, sin antes haberse 
legamente divorciado, y en caso de embarazo de la mujer la presunción subsiste, el hijo 
tendría por padre al marido ausente.   
 
Varsi Rospigliosi Enrique (p.112, 113):  
 
“La presunción paterest tiene un carácter de historicidad que deberá 
actualizarse o andar a la par con el devenir de las relaciones sociales y técnicas 
pues su carácter ancestral desmedra su eficacia y no le otorga valor absoluto. 
Para que las presunciones, que en esta materia consagra la ley, no caigan 
peligrosamente en el terreno de las ficciones es menester tener bien claro el 
hecho que las nutre. Se trata de presupuestos biológicos que exigen, en cada 
caso, una correlativa concordancia con el vínculo jurídico que instrumentan. 
Además, la ley debe presumir lo posible, entendiendo como tal lo fácticamente 
verosímil. Las situaciones más complejas por las que atraviesa la presunción 
paterest son: Separación de hecho. Ha sido común la discusión sobre la 
vigencia de la presunción paterest mediando separación de hecho de los 
cónyuges. ….Conforme este criterio, se ha considerado suficiente para la 
impugnación una prolongada separación de hecho que, unida a otras 
circunstancias, acrediten la "imposibilidad moral" de que el marido sea el 
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padre; a igual solución se ha llegado en virtud del abandono del domicilio 
conyugal por parte de uno de los esposos si ha durado toda la época de la 
concepción.” 
 
Se debe procurar, evitar establecer la verdad de la filiación, en base a presunciones, la 
ciencia está facilitando el probar la filiación biológica a través del examen genético. 
Cuando los resultados de la prueba genética indican que el hijo motivo de la investigación o 
impugnación de la paternidad, no tiene por padre al marido, es decir no existió la fidelidad 
de los cónyuges, la concepción no se originó de la relación del marido y mujer, en 
definitiva la presunción ha sido destruida,  se está demostrando que aquello que la 
presunción establecía era tan solo era una apariencia.  
 
Varsi Rospigliosi Enrique (p.112, 113): 
 
“Determinación genética de la paternidad. En la actualidad, con la aparición 
de medios científicos de identificación y la comprobación del momento exacto 
de la concepción, se debe ir dejando de lado estos criterios de incertidumbre de 
la paternidad sustentados en el riguroso conteo de los plazos, de presunciones, 
pues hoy es posible determinar de manera segura la paternidad con las mo-
dernas pruebas de ADN 
Í43)
. Con pensamiento moderno ya lo avizoró ÁLVAREZ
Í44)
 
cuando indicó: "Lo que hasta aquí fue invulnerable presunción de legitimidad 
debe dar paso a los hechos de la vida; porque, por razonable que sea esta 
presunción, después de todo no es más que una apariencia que puede ser 
destruida por la prueba en contrario. Las presunciones deben ser consideradas, 
según expresión de un juez norteamericano, como murciélagos de la ley, 
volando en el crepúsculo, pero desapareciendo bajo el sol de los hechos reales; 
mientras que el examen de los grupos sanguíneos, rayo de luz en la delicada, 
difícil de aprehender y engañosa cuestión de paternidad, disuelve aquella 
presunción erigida artificialmente". El fin de toda investigación de filiación es 
hacer justicia, reparando el daño social, ya sea voluntario o involuntario. La 
determinación de la filiación es la afirmación jurídica de una realidad biológica 
presunta, por lo que debe darse a las pruebas que permitan asegurar este 
presunto nexo biológico toda la fuerza legal posible, de modo de evitar 
subterfugios que impidan o entorpezcan el conocimiento de esa verdad básica y 






1.5.3.- PRESUNCION DE LA POSESION DE ESTADO.- 
 
Consideremos la siguiente definición:  
 
“La posesión de estado es el goce de determinado estado de familia con título o 
sin él. Trasladando el concepto a la filiación, habría posesión de estado cuando 
una persona, sin mediar reconocimiento, brinda a otra el trato de hijo, 
reflejándose su comportamiento en la ejecución de actos, tales como: asistencia 
en las enfermedades, afecto, contención, ayuda escolar, pasar a la madre una 
cuota alimentaria a pesar de no estar obligado civilmente, asistir a la madre 
durante el embarazo y parto.” 
 
Nuestro Código Civil, lo establece de la siguiente manera: 
 
 Art. 339 “La posesión notoria del estado de hijo consiste en que sus padres le hayan tratado como tal, 
proveyendo a su educación y establecimiento de un modo competente, y presentándole con ese carácter a 
sus deudos y amigos; y en que éstos y el vecindario de su domicilio en general, le hayan reputado y 
conocido como hijo de tales padres”. Entonces la posesión de estado es la presunción que 
atribuye la paternidad,  cuando un niño es tratado como hijo por una determinada persona, 
quien le ha brindado la atención  y cuidado de manera pública, notoria, de manera 
voluntaria, pues no tiene obligación de hacerlo al no existir un vínculo jurídicamente 
establecido, y cuando sus actitudes denotan que lo hace en calidad de padre. La posesión 
doctrinariamente debe reunir tres características Bacca Garzón Carlos (1992 p.34,35) “el 
TRATO, la FAMA y la PERMANENCIA, que han de hallarse probados de un modo irrefragable, es decir, 
que no pueden desmentirse. El TRATO es precisamente la conducta de relación entre el presunto padre y 
el hijo; la dedicación que aquél le haya dado a éste proveyendo a su subsistencia, educación y 
establecimiento. La FAMA es el conocimiento público de los hechos que configuran esa conducta de 
relación, demostrable a través de un conjunto de testimonios fidedignos. Es la consecuencia de la 
notoriedad del trato, de tal manera que los deudos, amigos y el vecindario del domicilio en general lo 
hayan reputado como hijo de dicho padre. Y la PERMANENCIA es la continuidad del trato dado por el 
presunto padre al hijo durante el tiempo mínimo…” 
 
De la definición que nuestro Código Civil se  desprende que se establece como requisito 
que el hijo sea presentado con ese carácter a sus deudos y amigos; y en que éstos  y el 
vecindario de su domicilio en general, le hayan reputado y conocido como hijo de tales 
padres, es decir que sea evidente para otras personas, de manera que si el padre si limita a 
entregar discretamente dinero a la madre, porque no le interesa hacer notorio una 
paternidad derivada de una relación de infidelidad, no constituye posesión de estado, 
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aunque si es un indicio de reconocimiento. También podemos observar, que no se establece 
como requisito un mínimo período de tiempo necesario, que deba transcurrir para 
considerar  de un modo cierto, que efectivamente el hijo recibió el trato que hace 
presumible la paternidad, porque el comportamiento del presunto padre en muchas 
ocasiones no suele ser permanente, sucede que en ocasiones el padre se preocupa del hijo 
que concibió atendiendo y cuidando de la madre embarazada para luego abandonarla, una 
vez que se produce el parto, o se arrepiente al poco tiempo de nacido el hijo. 
 
Krasnow, Adriana. (2006p.69): 
 
 “La posesión de estado surge de la unión de un conjunto de hechos o 
comportamientos que deben reunir ciertas características: 1. La ley exige que se 
trate de hechos o comportamientos que sean de tal importancia que creen la 
convicción en el juez de la existencia de un trato materno y/o paterno que refleje 
la voluntad de reconocimiento del hijo. La cantidad dependerá de la 
importancia y magnitud de los mismos. Pueden presentarse situaciones en las 
cuales la concurrencia de un hecho o de unos pocos sean de tal trascendencia 
para dar por acreditada la posesión de estado. 2.   Debe tratarse de hechos o 
conductas que no habiliten la duda. Sin embargo, como señala Grosman pueden 
convivir actitudes contradictorias, como sería en el caso que una persona 
brinda trato de hijo de una manera oculta, por ser el fruto de una relación 
clandestina (148).  3.  No es necesario que la posesión de estado sea continua y 
permanente: cuando una persona se comporta como padre y luego se 
arrepiente, los hechos realizados pueden dar sustento a la posesión de estado. 
Particular es el caso de la persona que asiste material y espiritualmente a la 
mujer durante el embarazo y luego del nacimiento se desentiende totalmente.”  
 
Se ha discutido sobre el valor de esta prueba, muchos le acreditan el mismo valor 
probatorio que el reconocimiento expreso, pues el comportamiento  o trato como hijo hacer 
presumir la  existencia de un nexo biológico, o por lo menos tácitamente lo crea. Sin 
embargo el comportamiento humano en muchas ocasiones ha probado no ser el más 
apegado a los principios morales que deben regir en la sociedad, eventualmente puede 
tratarse de una actuación que busca un determinado fin en beneficio propio y no del niño. 
Esta es una razón para argumentar la insuficiencia de la posesión de estado como prueba 
efectiva, por lo menos al considerarla por sí sola, y no dentro de un contexto junto con otros 
indicios. Los requisitos para presumir la posesión de estado, pueden ser cumplidos por una 
persona que no tiene ningún nexo biológico, como cuando el abuelo pretende reconocer 
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2.- EL RECONOCIMIENTO.- 
 
El reconocimiento es la admisión, aceptación, de la paternidad o maternidad, mediante la 
declaración voluntaria del progenitor, constituye un modo para determinar la filiación no 
matrimonial. El Código Civil define de manera muy sencilla al reconocimiento cuando 
establece: “Art. 248.- El reconocimiento es un acto libre y voluntario del padre o madre que reconoce.” 
En este artículo, al decir,  padre o madre, no se está especificando si se refiere a los casados o 
solteros, o a los dos estados civiles. Como ya se mencionó anteriormente  la presunción del 
hijo nacido en matrimonio determina que los padres son el marido y la mujer, entonces la 
paternidad no está en discusión, no es necesario probarla, en algún instrumento público, o 
trámite adicional al de la inscripción,  es más, la Ley de Registro Civil en su artículo 34 
establece que la declaración al momento de la inscripción equivale al reconocimiento, “Art. 
34.- Reconocimiento al inscribir.-La declaración al momento de inscribir el nacimiento tendrá valor de 
reconocimiento de hijo, si fuere hecha personalmente por el padre, o por la madre, o por ambos, o por 
un mandatario. En este caso, se acompañará al poder la cédula de identidad o de identidad y ciudadanía 
del poderdante, y el mandatario acreditará su identidad personal.” 
 
Es en los casos de los hijos concebidos fuera de matrimonio, es en donde la figura del 
reconocimiento  demuestra su importancia  como modo para determinar la filiación. Es 
procedente cuando los padres son solteros, o cuando el padre de estado civil casado ha 
concebido un hijo con una mujer que no es su cónyuge y sea soltera, pero cuando la madre 
casada está embarazada de alguien que no es su marido, no puede manifestar que lo ha 
concebido en adulterio, es decir en este caso el padre soltero no puede reconocer como suyo 
al hijo concebido con una mujer casada, es el marido quien tiene el derecho para impugnar 
la paternidad en tan infortunado caso. Mediante este acto jurídico libre y voluntario del 
padre o madre, no se está creando una filiación, porque biológicamente ya existe, lo que 
hace es establecerla legalmente para que esa realidad genere derechos y obligaciones 
exigibles,  y tenga la protección y garantías del ordenamiento jurídico. Al respecto la Ley 
de Registro Civil dice: “Art. 128.- Perfección del reconocimiento. El reconocimiento de un hijo 
surtirá efecto únicamente cuando estuviere inscrito.” 
 
En el diccionario Jurídico de Cabanellas se encuentra  la siguiente definición:  
“Reconocimiento de hijos naturales. Declaración solemne de la maternidad o paternidad natural ya sea 
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por confesión espontánea  de los progenitores ya como resultado de la prueba en juicio” (Cabanellas de 
Torres Guillermo. 2003 p.340).  
 
Mientras que para Bosserte, Gustavo y Zannoni, Eduardo. (2004 p. 450, 451): 
 
“El reconocimiento es un acto jurídico familiar, destinado a establecer el 
vínculo jurídico de filiación. Es unilateral, pues solo requiere la intervención de 
quien lo realiza, sin que sea admisible la intervención de un tercero, ni del 
reconocido. Es irrevocable, ya que quien lo practica no puede luego, por su 
voluntad, dejarlo sin efecto, sin perjuicio de las acciones de impugnación y 
nulidad que luego aludiremos. Es puro y simple, pues no puede sujetarse a 
ninguna modalidad, ni a condición,  plazos o cargos, conforme lo establece el 
art. 249, si bien la norma no lo señala expresamente entendemos que la 
inclusión de una modalidad no dejaría sin efecto el reconocimiento, sino que la 
modalidad agregada carecería de valor.” 
 
Criterios de los que podemos extraer lo siguiente: el reconocimiento puede ser voluntario o 
judicial. Voluntario porque se trata de una declaración libre, sin presión, sin vicios del 
consentimiento. Judicial, cuando la declaración es rendida dentro de un proceso judicial.  
 
2.1.- CARACTERISTICAS DEL RECONOCIMIENTO 
 
Tiene como características el ser: 
 
UNILATERAL, es decir es personal, se perfecciona únicamente  con la manifestación de 
voluntad del reconociente, la otra parte, es decir el reconocido expresará su aceptación en 
un acto diferente y posterior al reconocimiento. También significa que cada progenitor 
puede reconocer a su hijo, de manera independiente del otro progenitor. Rospigliosi 
Enrique (p.190): 
 
 “Es unilateral y no recepticio, se requiere la sola manifestación de voluntad del 
reconocedor. No es necesaria la conformidad del progenitor ni del reconocido, en 
todo caso éstos tienen expedito el derecho de   negar dicho acto filial. ….A ello 
habrá que agregar que la máxima característica de la unilateralidad es el 
denominado reconocimiento por separado o unilateral (…), el que puede ser a su 
vez unilateral en sentido estricto (reconoce sólo uno) o unilateral doble (cada padre 
reconoce por acto separado e independiente, produciéndose el reconocimiento 
sucesivo). Debe aclararse que la doctrina ha establecido mayoritariamente que la 
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voluntad del reconocedor es irrelevante para fijar los efectos del reconocimiento, 
éstos se dan ex legenoex volúntate. El Derecho despliega su eficacia con 
independencia de que el interesado lo quiera o no quedando la posibilidad que lo 
niegue. Por su parte, el reconocido, antes de oponerse a la realización del acto en 
sí, debe dejar sin efecto el reconocimiento realizado. 
 
PURO Y SIMPLE, porque no puede estar sometido a condiciones, plazos, caducidades, 
debe ser concreto, sin estipulaciones que la desvirtúen, alteren o modifiquen los efectos 
legales. La realidad biológica de la concepción no puede ser alterada, es un hecho que no 
puede modificarse, si se llegara a establecer un reconocimiento sujeto a condición se 
entenderá que la misma no existe, el reconocimiento está dado a pesar de haber sido 
condicionada. Así lo describe VarsiRospigliosi Enrique (p.174)  
 
“Puro y simple.-El reconocimiento no admite limitaciones accesorias de la voluntad 
(condición, plazo o modo) que hagan depender de ellas su alcance pues ello pondría 
en peligro la estabilidad y seguridad de la filiación. Por la propia índole de la 
figura, se es hijo o no de alguien, no puede alguien serlo desde tal momento, hasta 
tal fecha o siempre que ocurra tal o cual evento, o con cargo de efectuar tales o 
cuales actos. El ser hijo no depende de hechos futuros, ciertos o inciertos. Ser hijo 
es una situación plena y absoluta. A pesar de todo, se pregunta un sector de la 
doctrina: ¿Qué efectos tiene el acto de reconocer bajo condición? ¿Se produce la 
nulidad del reconocimiento o se tiene por no puesta la condición? La respuesta será 
que la condición debe tenerse por no puesta ya que el principio 
quodnullwnestnuüumeffectumproducitse atenúa de acuerdo al principio de buena fe 
y el interés familiar. En esta lógica son válidos los actos de buena fe en los que se 
crea una situación familiar aparente. De manera muy ilustrativa, el Código Civil de 
Portugal (art. 1852} indica que el acto de reconocimiento no puede tener cláusulas 
que limiten o modifiquen sus efectos, ni admite condición o término”. 
 
INDIVIDUAL Y PERSONAL, el reconocimiento de la paternidad es una atribución que 
únicamente le corresponde al padre, esto se entiende porque el padre es quien conoce las 
circunstancias de la concepción y procreación, y es quien asumirá las consecuencias legales 
de la paternidad que está asumiendo, no obstante que es personal puede delegar su decisión, 
para que otro exprese su voluntad, alguien lo haga en su nombre y representación a través 
de un poder, puede hacerlo por sí mismo o representado por su mandatario, poder que 
algunos autores consideran, ya constituye en sí mismo un instrumento público de 
reconocimiento. VarsiRospigliosi Enrique (p.189)  
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“Es personalísimo, el reconocedor sabe del hecho de la cohabitación y de la 
consecuente procreación y es en base a ello que procede a declarar su paternidad. 
Es una manifestación de voluntad individual que expresa uno de los actos más 
íntimos de la persona. Como aclara o, mejor dicho, enfatiza el Código Civil de 
Québec, y también el Código Civil uruguayo (art. 234), sus efectos son para quien 
lo realiza (art. 528). Las excepciones a esta característica se dan en los siguientes 
casos: Reconocimiento por poder, no habría inconveniente de otorgar poder para 
este acto pero téngase en cuenta que el mismo carecerá de sentido porque tal 
documento sería por sí mismo un verdadero reconocimiento de filiación, siempre 
que sea una manifestación formal suficiente de paternidad. La legislación civil de 
Portugal permite expresamente que el reconocimiento pueda hacerse mediante 
procurador con poderes especiales.” 
 
IRREVOCABLE, no se puede cambiar la declaración por la sola voluntad del declarante, 
no existe un arrepentimiento posterior válido, sus efectos persisten inclusive en el caso de 
encontrarse contenida en un instrumento público como lo es el testamento, aun cuando 
haya sido revocado, al momento de reconocer la hijo se está asumiendo todas las 
responsabilidades del estado de paternidad, no puede renunciar a ellas porque de parecer. 
Varsi Rospigliosi Enrique (p.186, 187)   
 
Irrevocable.-Esto implica que una vez declarado, no es posible que su autor vaya 
contra sus propios actos y renuncie a todas las consecuencias jurídicas que deriven 
de su actuación. Una vez que me declaro padre no puedo desdecirme. Indiscutible-
mente, esta característica es consecuencia de la inalienabilidad del estado de 
familia que constituye o del cual es presupuesto. Respecto al tema de la 
irrevocabilidad, es de citar que si se trata de un reconocimiento testamentario, éste 
no pierde su fuerza aunque se revoque el testamento o sus demás cláusulas sean 
nulas. El hecho que el testamento sea revocado no afecta la esencia del acto 
familiar de reconocimiento otorgado, así lo expresan de manera especial algunos 
códigos civiles, como veremos más adelante. 
 
En nuestra jurisprudencia encontramos definido lo ya mencionado, y que lo he tomado del 
libro de Tama Manuel (2006 p.1084): 
 
“Reconocimiento voluntario paterno filial, (e) "El reconocimiento de la filiación 
extramatrimonial puede ser voluntario, que es la declaración espontánea del padre 
o madre que reconoce; y judicial o forzado, que es la consecuencia de la acción que 
tiene el hijo para obtener que se lo reconozca mediante sentencia judicial. El 
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reconocimiento voluntario, que es el que interesa al caso que se juzga, es un acto 
jurídico lícito, de derecho familiar, no negocial, que tiene como finalidad esencial 
establecer una relación jurídica paterno-filial. Para unos, es un acto jurídico 
declarativo, porque reconoce una realidad biológica; para otros, es un acto jurídico 
constitutivo de estado, porque la sola realidad biológica no configura el vínculo 
jurídico mientras no se integre con el reconocimiento o con la sentencia judicial que 
lo establezca. Pero, sea cual fuera su naturaleza jurídica, lo cierto es que el 
reconocimiento es un acto unilateral, porque basta la sola voluntad, del recono-
ciente; puro y simple, porque no tolera ni admite condiciones, plazos o 
modalidades, esto es, cláusulas que alteren, modifiquen, limiten o restrinjan sus 
efectos legales, individual y personal, porque la paternidad solamente puede ser 
reconocida por el padre, pero no personalísimo porque puede otorgarse por medio 
del apoderado legítimamente constituido por tal acto; y, por último, es irrevocable, 
aunque establecido por testamento se revoque este..” 
 
2.2.- FORMAS DE RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO: 
 
De las siguientes disposiciones del Código Civil, podernos deducir cuales son las formas de 
reconocimiento voluntario: 
 
 “Art. 249.- El reconocimiento podrá hacerse por escritura pública, o ante un juez y 
tres testigos, o por acto testamentario, o por la declaración personal en la 
inscripción del nacimiento del hijo, o en el acta matrimonial de ambos padres. Si la 
declaración, en la inscripción del nacimiento o en el acta de matrimonio, hubiere 
sido hecha en cualquier tiempo anterior al 21 de noviembre de 1935, tal 
declaración valdrá como reconocimiento; pero los efectos del mismo no surtirán 
sino a partir del 26 de marzo de 1929.” “Art. 247.- Los hijos nacidos fuera de 
matrimonio podrán ser reconocidos por sus padres o por uno de ellos, y, en este 
caso, gozarán de los derechos establecidos en la ley, respecto del padre o madre 
que les haya reconocido. Podrán también ser reconocidos los hijos que todavía 
están en el vientre de la madre, y este reconocimiento surtirá efecto según la regla 
del Art. 63.” 
 
El reconocimiento entonces, puede hacerse por el padre o la madre de cinco formas: 1. 
Escritura Pública, 2. Juez y tres testigos, 3. Acto testamentario, 4. Declaración en la 
inscripción de nacimiento, y 5. Acta matrimonial, los dos padres. Nuestro Código Civil 
establece que además de los mencionados, existe reconocimiento voluntario cuando se 
allanan a la demanda en un juicio de paternidad, al respecto dice el artículo 25, inciso 2 “Se 
entiende que hay reconocimiento voluntario, no solo en el caso del artículo 249, sino también cuando el 
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padre o madre  confiesan serlo, o se allana a la demanda del hijo en juicio de investigación de 
paternidad y maternidad.” 
 
2.2.1-  ESCRITURA PÚBLICA 
 
El reconocimiento voluntario de un hijo nacido fuera de matrimonio se la puede hacer 
mediante escritura pública, la persona en la práctica concurren a una notaría, generalmente 
es el padre quien procede al reconocimiento y el menor reconocido comparece representado 
por su madre, quien es su representante legal. Se especificará los nombres completos de los 
padres y los del menor en el que se incluirá obviamente el apellido del reconociente, y el 
lugar y  fecha de nacimiento. Mediante esta declaración juramentada que constituye un 
instrumento público, expresan su reconocimiento como hijo suyo, para posteriormente 
dirigirse al registro civil para su respectiva inscripción. La Ley de Registro Civil establece: 
“Art. 128.-  Perfección del reconocimiento. El reconocimiento de un hijo surtirá efecto únicamente 
cuando estuviere inscrito”. A continuación reproduzco a manera de ejemplo una declaración 
juramentada, otorgada en una notaría, que tiene como propósito el reconocer una hija 
nacida fuera de matrimonio, diligencia en la que los otorgantes deben ser capaces 
legalmente y encontrarse en goce de los derechos de ciudadanía, vale decir en este caso 
solo tuvieron que presentar su cédula de ciudadanía, papeleta de votación, partida de 
nacimiento de la menor, y no se requiere el patrocinio de un profesional del derecho: 
 
“En esta ciudad de San Francisco de Quito. Capital de la República del Ecuador, hoy día VIERNES 
SEIS DE FEBRERO DEL AÑO DOS MIL NUEVE. Ante mí DOCTOR LÍDER MORETA 
GAVILANES, NOTARIO PUBLICO CUARTO ENCARGADO, DE ESTE CANTÓN, por disposición 
del Consejo Nacional de la Judicatura, mediante acción de personal número cuatrocientos treinta y 
siete guión DP guión DDP de veinte y cinco de febrero del año dos mil ocho, comparecen a la 
celebración de la presente escritura por una parte, el señor NUMA BOLÍVAR VALDIVIESO 
CUEVA, de estado civil divorciado, por sus propios y personales derechos; y\ por otra parte, la 
señorita GLENDA MARISOL CHFRREZ FONSECA, de estado civil soltera, en calidad de madre y 
representante legal de su hija menor de edad KATHERINE PAOLA CHERREZ FONSECA. Los 
comparecientes son de nacionalidad ecuatoriana mayores de edad, domiciliados y residentes en esta 
ciudad y cantón Quito, legalmente capaces y hábiles para contratar y obligarse, a quienes de 
conocer doy fe y me piden que eleve a escritura pública el contenido de la siguiente minuta que me 
entregan, cuyo tenor literal que transcribo íntegramente a continuación es el siguiente: SEÑOR 
NOTARIO: En el Registro de escrituras públicas a su cargo sírvase incorporar, una en la que 
conste un RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO E INSCRIPCIÓN DE HIJA, al tenor de las 
siguientes cláusulas: PRIMERA.- COMPARECIENTES.- Comparecen a la celebración del presente 




civil divorciado por sus propios y personales derechos; y, por otra parte la señorita GLENDA 
MARISOL CHERREZ FONSECA, de estado civil soltera, por sus propios y personales derechos. 
Los comparecientes son de nacionalidad ecuatoriana, mayores de edad domiciliados esta ciudad de 
Quito.- SEGUNDA.- ANTECEDENTES.- La menor KATHERINE PAOLA CHERREZ FONSECA 
nace en la parroquia La Magdalena, de esta ciudad y cantón Quito, provincia de Pichincha, el doce 
de marzo de mil novecientos noventa y cuatro, conforme se desprende de la partida de nacimiento 
que adjunto como habilitante. La menor KATHERINE PAULA CHERREZ FONSECA, tiene el 
número de cédula de identidad UNO SIETE DOS TRES DOS OCHO CERO UNO CINCO GUIÓN 
CERO. TERCERA.- RECONOCIMIENTO E INSCRIPCIÓN.- Con los antecedentes indicados el 
señor NUMA BOLÍVAR VALDIVIESO CUEVA, en forma libre y voluntaria, por sus propios Y 
personales derechos, reconoce a la menor KATHERINE PAOLA CHERREZ FONSECA como su 
HIJA LEGITIMA, con todos los derechos que este reconocimiento genera ante la Ley y autoriza a la 
madre de la menor señorita GLENDA MARISOL CHERREZ FONSECA, para que solicite y realice 
todos los trámites necesarios para la inscripción y/o marginación de la menor en el Registro Civil. 
El presente reconocimiento se lo hará con los siguientes datos: los nombres de la menor son 
KATHERINE PAOLA VALDIVIESO CHERREZ, hija de NUMA BOLÍVAR VALDIVIESO CUEVA y 
de GLENDA MARISOL CHERREZ FONSECA, NACIDA EN QUITO, parroquia La Magdalena, EL 
DOCE DE MARZO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CUATRO. Usted señor Notario se 
servirá agregar las demás cláusulas de estilo hasta la completa validez del presente reconocimiento. 
HASTA AQUÍ LA MINUTA, la misma que se encuentra firmada por el señor doctor RAÚL BORJA 
ORTIZ, estos se afirman y ratifican en todo lo expuesto y firman conmigo en unidad de acto de todo 
lo  cual doy fe” 
 
Para realizar un reconocimiento solo es necesario la declaración voluntaria del padre, y  
bajo la presunción de que, la persona que quiere reconocer no puede ser otro que el padre, 
no se requiere presentar un examen médico que certifique la paternidad, no se necesita 
demostrarlo con un examen de ADN, esto puede abrir la posibilidad de inscribir una 
filiación diferente a la realidad biológica, lo que se conoce como reconocimiento por 
complacencia, es decir el reconocimiento que hace el supuesto padre, con total conciencia 
de estar estableciendo la paternidad a favor de quien no es su verdadero hijo. Como el caso, 
no sé si extremo, pero que pude conocer, en el cual un hombre soltero conoce a una madre 
soltera, se hacen novios y fruto de esta relación ella se embaraza de su segundo hijo, esta 
vez el novio no la abandonó como cuando procreó su primer hijo, y  ambos decidieron 
constituir una familia, de manera que contrajeron matrimonio, pero antes el padre del 
segundo hijo previamente procedió a reconocer como suyo al hijo que ella ya tenía antes de 
conocerse, pero como los sentimientos no siempre son eternos, la pareja decidió separarse,  
al tener que disolver el vínculo matrimonial  por divorcio, a la ahora ex cónyuge  ya no le 
interesaba mantener esa falsa filiación respecto del primer hijo, así que el supuesto padre, 
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que en su momento tuvo la voluntad de reconocer un hijo que no era suyo, luego pretendía 
desconocerlo, pero ahora tenía que probarlo judicialmente, ahora si tenía que verificarse la 
paternidad a través de un análisis de ADN, cuando en un principio,  fue tan fácil 
reconocerlo pues únicamente basto declarar que él era el padre. 
 
Revisando jurisprudencia sobre el tema, encuentro que también existe el riesgo de intentar 
usar este recurso, para evitar el trámite correspondiente a la adopción, es decir que sabiendo 
que no es su hijo biológico, mediante escritura pública de reconocimiento la acepta como 
suyo y luego lo inscribe, evitándose cumplir con todos los requisitos y el trámite requerido 
para la adopción. En el ejemplo a continuación, en virtud de  haberse interpuesto un recurso 
de casación se emite la resolución 08-2013, emitida por la Corte Nacional de Justicia, Sala 
Especializada de la Familia, Niñez y Adolescencia, en la que se resolvió sobre un caso de 
impugnación del reconocimiento que el supuesto padre propuso indebidamente en contra de 
la madre cuando debió hacerlo en contra de la hija, tanto  el juez de primera instancia y 
como la Sala de la Corte Provincial dictaron sentencia declarando nula la escritura pública 
presentada en el proceso. En dicho instrumento que tenía el siguiente encabezado, 
“ENTREGA VOLUNTARIA Y RECONOCIMIENTO DE HIJO” se estipula en una de sus 
cláusulas, la entrega de una niña que hacen los padres verdaderos a favor del actor y de su 
cónyuge, para que la cuiden, procedan al reconocimiento y la inscriban. La Corte Nacional 
de Justicia al resolver dicta sentencia inhibitoria, desecha la demanda por falta de legítimo 
contradictor, pero declara de oficio la nulidad absoluta de la escritura, porque la identidad 
no está sujeta al convenio de las personas, y haber objeto ilícito que acarrea nulidad, puede 
ser declarada nula sin petición de parte.  
 
Resolución No. 08-2013: “…….Los señores Jueces de instancia sin advertir la confusión en la que 
incurre el accionante, al emitir la sentencia resuelven negar la apelación de la demandada y 
confirmar en todas sus partes la sentencia venida en grado, esto es, aquella que aceptando la 
demanda declara impugnado el reconocimiento de la paternidad, consiguientemente a esta niña, 
quien consta inscrita como hija del matrimonio formado por los contendientes, se le ha despojado 
de su identidad a la que voluntariamente accedieron sus padres, conscientes de que ésta no 
correspondía a su verdad biológica, teniendo como base para adoptar esta decisión, un acuerdo 
celebrado mediante escritura pública con sus verdaderos padres, en cuya minuta se hace constar 
que esta consiste en una de “ENTREGA VOLUNTARIA YRECONOCIMIENTO VOLUNTARIO DE 
UN HIJO” al tenor de las cláusulas que en ellas se expresan, entre las que se cuenta la 
“TERCERA:” que dice: “… María Verónica Chimbo Yumbo y Héctor Javier Paredes Bustamante, 
declaran que entregan como en efecto lo hacen efecto lo hacen a la menor NAOMI NICOLE a los 
cónyuges: HECTOR HANNIBAL PAREDES CASTRO, Y LIGIA DEL CARMENBUSTAMANTE, 
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para que se proceda a su cuidado alimentación, vestuario y educación, y que se proceda al 
reconocimiento en el Registro Civil Identificación y Cedulación de cualquier parte de la República 
del Ecuador, con los apellidos de los acogientes…”…………más vale decir, que en forma irregular 
al no encontrarse previsto en la ley, haya sido autorizado por una funcionaria pública, la notaria, 
prescindiendo de instituciones jurídicas legalmente establecidas como son la Adopción o el 
Acogimiento Familiar, cuyo tratamiento no es materia de su competencia; sin considerar además, 
que el derecho constitucional a la “IDENTIDAD PERSONAL” “… que incluye tener nombre y 
apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar, desarrollar y fortalecer las 
características materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, la procedencia 
familiar,…” , no es materia disponible por convenio o acuerdo entre particulares, pues no se trata 
de una cosa o una mercancía sobre la cual se pueden establecer estipulaciones. Consiguientemente, 
de acuerdo con las previsiones legales contenidas en los Artículos 1478, 1698, y 1699 del Código 
Civil, en este instrumento hay objeto ilícito cuya consecuencia es la nulidad absoluta del mismo, 
nulidad que puede y debe ser declarada por el juez o jueza aún sin petición departe, cuando, como 
en el presente caso, aparece de manifiesto en el acto o contrato así celebrado. 5.5., 
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANODEL ECUADOR, Y POR 
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LA REPÚBLICA, atendiendo a la 
obligación que tenemos los jueces y juezas de analizar si las partes que están presentes en el 
proceso son las llamadas a pretender en forma eficaz y contradecir el asunto litigioso, dicta 
sentencia inhibitoria casa la sentencia impugnada y desecha la demanda por falta de prueba y de 
legítimo contradictor,” 
 
Es así como cuatro personas ocultaron la verdad biológica e hicieron aparecer como 
verdadera, la que ellos deseaban crear, valiéndose de esta figura legal que les permite 
asumir la paternidad mediante el reconocimiento en instrumento público. Lo que llama la 
atención es que una declaración de este tipo haya sido admitida por un Notario, y 
posteriormente el Registro Civil realice la inscripción. Y lo preocupante es que en el caso 
del cónyuge que reconoció como su hijo, al niño que había concebido su esposa en otra 
relación antes de casarse y en este caso, cuando los verdaderos padres entregan a su hijo a 
otros padres para que lo reconozcan e inscriban, la filiación ya fue establecida, la falsa 
identidad había suplantado a la verdadera, y hubiese permanecido así, de no haber mediado 
la impugnación o la intervención, de quienes falsamente la inventaron, de las mismas 
personas que en un primer momento reconocieron como hijo a quien no lo era. Si ellos no 
decían nada, el niño habría asumido esa falsa identidad como verdadera por toda su vida. 
 
Surge la interrogante de, si la declaración que se encuentra estipulada en una escritura 
pública,  subsiste en el caso de estar viciada de nulidad. Parra Benítez Jorge (2008 
p.397,398) “Se discute si el reconocimiento de un hijo extramatrimonial contenido en una escritura 
51 
 
pública se afecta en caso de que esta adolezca de una nulidad formal, como la que surge de actuar el 
notario fuera de los límites territoriales del respectivo círculo notarial(..).  Para algunos, el 
reconocimiento subiste, pese a la declaración de nulidad formal de la escritura, como quiera que la 
sanción afecte el instrumento y no el acto sustancial que contiene. Pero si la escritura es el medio de 
perfeccionamiento del reconocimiento, es decir, su solemnidad, anulada dicha solemnidad no es posible 
concluir que el acto jurídico existe. En otras palabras, la consecuencia de la nulidad de la escritura 
será la inexistencia del acto jurídico del reconocimiento.” Una característica del reconocimiento 
es la solemnidad, por ello precisamente se la puede establecer la filiación mediante un 
instrumento público, debe tratarse del mismo modo que cualquier otro tipo de escritura 
pública, no existen solemnidades adicionales o especiales para el caso del reconocimiento, 
por lo mismo si la  inobservancia o incumplimiento de una formalidad anulan una escritura 
pública, más todavía si se compromete el consentimiento necesario para todo acto,  ocurrirá 
lo mismo tratándose del reconocimiento constante en instrumento público. En el caso del 
testamento es diferente en el cual, su revocatoria no invalida la declaración de 
reconocimiento constante en el texto de este tipo de escritura, porque el reconocimiento no 
depende de la voluntad del reconociente y existe norma expresa que lo dispone.  
 
Existen otras posibilidades para proceder al reconocimiento mediante escritura pública: 
También cabe el reconocimiento del hijo que aún se encuentra en el vientre materno, para 
proceder a su inscripción cuando haya nacido vivo. Igualmente, cuando al constituir un 
testamento, el testador incluye o estipula una cláusula que contiene su declaración de 
reconocimiento a favor de determinada persona.  
 
2.2.2.- ACTO TESTAMENTARIO 
 
El artículo 1037 del Código Civil define al testamento de la siguiente manera: “El testamento 
es un acto más o menos solemne en que una persona dispone del  todo o de una parte de sus bienes, para 
que tenga pleno efecto después de sus días, conservando la facultad de revocar las disposiciones 
contenidas en el, mientras viva”  el objetivo del testamento  es la disposición de los bienes, 
pero del mismo modo que la escritura pública, la ley le faculta al padre o madre a realizar el 
reconocimiento voluntario, en el instrumento público del testamento, de este modo, siendo 
que en este documento, se incorpora la declaración de la voluntad del testador,  con 
relación a la partición o la disposición de sus bienes entre sus herederos principalmente, y 
con el propósito de entregar su patrimonio, puede en el mismo acto, otorgarle la calidad de 
hijo a quien no había sido reconocido, para que como heredero tenga derecho sobre los 
bienes que en calidad de hijo le están siendo asignados. Evidentemente el testador debe 
establecer con claridad de quien se trata, la ley establece que el asignatario testamentario 
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debe ser una persona cierta y determinada, art. 1084, inciso primero del Código Civil “todo 
asignatario testamentario deberá ser persona cierta y determinada, natural o jurídica, ya sea que se 
determine por su nombre o por indicaciones claras del testamento. De otra manera la asignación se 
tendrá por no escrita.” 
 
El testamento puede ser otorgado por una sola persona, no por dos al mismo tiempo aunque 
un mismo bien les pertenezca a los cónyuges como parte de la sociedad conyugal, el art. 
1041 del Código Civil dice: “El testamento es un acto de una sola persona. Serán nulas todas las 
disposiciones contenidas en el testamento otorgado por dos o más personas”  a un tiempo, ya sean en 
beneficio recíproco de los otorgantes, o de una tercera persona. Puede darse bajo dos 
modalidades, puede ser abierto o cerrado. Si es abierto implica que la voluntad del testador 
será conocida, obviamente por quien lo otorga, por los testigos y el Notario, pues constituye 
una solemnidad, la lectura de su contenido en presencia de  los mencionados, para su 
posterior incorporación al protocolo de la Notaría, entregándose una copia al testador, y 
únicamente a él, le será facilitado la información cada vez que lo requiera, dependerá de su 
voluntad el hacer conocer públicamente o no su contenido, sus disposiciones se harán 
efectivas inmediatamente al fallecimiento del testador.  
 
Si es un testamento cerrado, el testador entrega al notario la expresión de su voluntad de 
manera escrita y en sobre cerrado, declarando ante los testigos y el notario que en el mismo 
se encuentra el testamento, no tiene que expresar o detallar su contenido, el mismo se 
conocerá una vez ocurrido el fallecimiento del otorgante y previo un trámite judicial de 
apertura de testamento. El artículo 1046 del Código Civil, inciso final dice: “testamento 
abierto, nuncupativo o público es aquel en que el testador hace sabedores de sus 
disposiciones a los testigos; y testamento cerrado o secreto es aquel en que no es necesario 
que los testigos tengan conocimiento de ellas”. El artículo 253 del Código Civil dispone el 
derecho a impugnar la paternidad por toda persona que prueba actual interés en ello, de 
manera que si un heredero se sintiera perjudicado en sus derechos testamentarios puede 
intentar la acción correspondiente en contra del reconocimiento. 
 
Siendo que el testamento puede ser revocado en cualquier momento por voluntad del 
testador, ya que sus disposiciones se hacen efectivas luego de la muerte de su otorgante, 
cómo debería entenderse esta revocatoria con relación al reconocimiento que contiene, se 
estaría acaso revocando también la filiación establecida en esta escritura, o subsistiría, a 




“En la legislación de algunos países se ha resuelto la duda disponiendo 
positivamente una u otra solución. Por mi parte considero que el reconocimiento en 
el Ecuador vale desde el momento en que se expresa en una de las formas solemnes 
previstas por la Ley, de modo que la subsiguiente inscripción en el Registro Civil, es 
más bien un requisito de orden administrativo, y que asegura la prueba del estado y 
el ejercicio de los derechos que derivan de él. Por esta razón, una vez otorgado el 
testamento en el que se reconoce a un hijo, tal reconocimiento no deja de tener 
valor aunque se revoque el testamento. Naturalmente, suponemos que se trate de 
testamento abierto, ya que si es cerrado, en este caso no se puede conocer su 
contenido sino cuando se abra a la muerte del causante” 
 
En el mismo sentido, lo describe VarsiRospigliosi Enrique (p.174) “Por su naturaleza típica 
los efectos del testamento quedan diferidos al momento del otorgante, es decir, las cláusulas tienen 
eficacia post mortem. Sin embargo, en base al principio del interés del reconocido, de la trascendencia 
del acto y del derecho a la identidad se admite la eficacia inmediata del reconocimiento testamentario, es 
decir desde su fraccionamiento. Tratándose de un reconocimiento testamentario por escritura pública, 
queda consumado con el otorgamiento de la disposición de última voluntad. No se mantiene en suspenso 
hasta la muerte del testador, pues ello significaría someterlo a un plazo incierto Í117), lo que es 
contrario al artículo 395. Un tema operativo y práctico es que, de darse un reconocimiento en 
testamento, el notario debería comunicarlo al interesado a fin de que surta efectos. El problema se da 
con el testamento ológrafo o cerrado, ya que recién se conocerá de su contenido al fallecimiento del 
testador por lo que, en este caso, el reconocimiento surtirá efectos en dicho momento”  la declaración 
del testador reconocimiento al hijo no puede mantener como un derecho suspenso hasta el 
momento de su muerte, la disposición de los bienes que hace el testador puede revocarse, 
porque tiene derecho a su libre disposición, pero no puede disponer del mismo modo con 
los derechos de paternidad, recordemos que el estado de filiación de una persona no está 
sujeta a la voluntad del reconociente, de manera que procede la inscripción del reconocido 
en el Registro Civil. 
 
2.2.3.- DECLARACION EN LA INSCRIPCION DEL NACIMIENTO.- 
 
El nacimiento de una persona, independientemente de si fue concebido en matrimonio o 
fuera de él, debe ser inscrito ante el Jefe de Registro Civil, identificación y cedulación, esta 
es la entidad  ante quien obligatoriamente  se tiene que acudir  para que la filiación se 
constituya  realmente en un vínculo jurídico, así lo determina las siguientes disposiciones 
de la Ley de Registro Civil: “Art. 124.- Obligatoriedad de la inscripción. Declárese obligatoria la 
inscripción en el Registro Civil de los ecuatorianos cuyos nacimientos no estuvieren registrados, 
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cualquiera que fuere la fecha en que éstos hayan ocurrido. Art. 128.- Perfección del reconocimiento. El 
reconocimiento de un hijo surtirá efecto únicamente cuando estuviere inscrito.” 
 
La inscripción de todos los nacimientos es  obligatoria. Pero cuando se trata de un hijo 
nacido al interior de una familia unida por vínculo matrimonial, la inscripción pueden 
hacerla los dos cónyuges o uno de ellos, justificando el estado civil de casados, con la 
presentación de la partida de matrimonio e inscribirlo como hijo de los dos, la presunción 
de que el hijo  tiene por padre al  marido de la madre, lo hace posible. El Art. 33 Ley de 
Registro Civil dice, “Prueba sobre filiación. Cuando la inscripción de un nacimiento no fuere 
solicitada personalmente por ambos padres o por su mandatario, se probará su filiación respecto de 
dichos padres con la presentación de la partida de matrimonio de ellos o de sus respectivas cédulas de 
identidad o de identidad y ciudadanía en las que conste el estado civil de casados entre sí.”  Pero en el 
caso de inscribir a un hijo concebido de la unión extramarital de sus padres, al momento de 
proceder a la inscripción, se requiere que los dos progenitores concurran de manera 
conjunta, o si solo se presente uno de ellos de justificar la paternidad con el respectivo 
instrumento de reconocimiento. Art. 58 ibídem “Prueba sobre filiación. Cuando los padres no 
concurran personalmente o por medio de apoderado, para hacer constar la filiación de una inscripción 
tardía de nacimiento, será necesario que se presente la partida de matrimonio, actualizada, de dichos 
padres o el correspondiente instrumento de reconocimiento.” 
 
Si la madre soltera concurre sola a inscribir a su hijo, en este caso se lo inscribe con los dos 
apellidos de la madre, en caso de llevar apellido paterno y materno, si la madre tiene un 
apellido, su hijo llevará dos veces el apellido de la madre. Si con posterioridad el progenitor 
que no quiso reconocer a su hijo, decide hacerlo, este reconocimiento se marginará en la 
partida de nacimiento del menor y entonces se hará constar al hijo con los dos apellidos, es 
decir el materno y el paterno.Al respecto el artículo 80 de la Ley de Registro Civil expresa 
“Hijo reconocido.- El hijo reconocido por uno sólo de sus padres llevará los apellidos paterno y materno 
del padre o de la madre que le hubieren reconocido. Si el padre que le reconociere tuviere un solo 
apellido, se le asignará dos veces el mismo apellido. Si con posterioridad le reconociere el padre o la 
madre que no lo hubieren hecho, se marginará el nuevo reconocimiento en la respectiva partida, a la 
presentación del instrumento que contenga el reconocimiento, asignándole los dos apellidos que por esta 
razón le correspondan al inscrito.” Y el art. 36 inciso segundo del Código de la Niñez y 
Adolescencia dice “Cuando se desconozca la identidad de uno de los progenitores, el niño, niña o 
adolescente llevará los apellidos del progenitor que lo inscribe, sin perjuicio del derecho a obtener 





2.2.4.- ANTE EL JUEZ Y TRES TESTIGOS.- 
 
Es una de las posibilidades planteadas por la ley, pero que en la práctica no es frecuente, 
por lo tedioso que suelen ser los trámites en los juzgados, en relación con la celeridad de un 
trámite notarial. En un juzgado luego de iniciar el procedimiento voluntario, es el juez 
quien deberá fijar día y hora para la práctica de dicha diligencia, sumado a la necesidad de 
presentar tres personas que testifiquen la veracidad de la paternidad o maternidad que se 
pretende legalizar,  y el hecho de que el juez emita su sentencia y luego se ejecutoríe. Por 
otro lado en la Notaría el padre o madre que desea reconocer a un hijo como suyo, puede 
concurrir solo con la madre de su hijo y al expresar su voluntad, se le entregaría la escritura 
pública en muchos  casos el mismo día. 
 
2.2.5.- MEDIANTE ACTA MATRIMONIAL.- 
 
Se refiere al caso en el cual una pareja ha procreado un hijo sin estar casados entre sí, 
entonces al decidir contraer matrimonio, en la misma acta matrimonial pueden reconocer al 
niño como suyo. Situación que puede ocurrir cuando los padres mantienen una relación de 
convivencia, concubinato, unión de hecho sin legalizar, o porque como pareja lo 
concibieron, sin que exista impedimento alguno para confirmar esa filiación en un 
documento que establezca el estado de hijo y el de padres, puesto que en realidad lo son. En 
la Ley de Registro Civil encontramos la base legal que lo permite: “Art. 40.-Reconocimiento en 




2.3.- RECONOCIMIENTO EN EL VIENTRE MATERNO.- 
 
La posibilidad de reconocer al hijo que aún no nace, es decir que se encuentra en el vientre 
materno, aunque la ley también lo denomina como feto, se encuentra consagrada en el Art. 
247 del Código Civil que dice:  
 
“Los hijos nacidos fuera de matrimonio podrán ser reconocidos por sus padres o 
por uno de ellos, y, en este caso, gozarán de los derechos establecidos en la ley, 
respecto del padre o madre que les haya reconocido. Podrán también ser 
reconocidos los hijos que todavía están en el vientre de la madre, y este 




En los eventos de que el padre vaya a ausentarse algún tiempo, adolezca de una enfermedad 
terminal o se desempeñe en una profesión de alto riesgo, etc. La facultad de reconocer al 
hijo que está por nacer, le permite a la madre con la presentación del respectivo instrumento 
en el que conste el reconocimiento, pueda solicitar que su hijo una vez nacido vivo, sea 
inscrito con el apellido del padre ausente que lo reconoció. De este modo se ha garantizado 
la identidad y todos los derechos que le correspondan, manteniéndolos suspensos mientras 
dura el embarazo, pero efectivizándose al nacer. Esto debido a que si bien se dispone la 
protección de la vida del que está por nacer, sus derechos se efectivizan cuando principia su 
existencia legal, es decir cuando nace vivo y es separado completamente de su madre. El 
artículo 63 del Código Civil dice:  
 
“Los derechos que corresponderían a la criatura que está en el vientre materno, 
si hubiese nacido y viviese, estarán suspensos hasta que el nacimiento se 
efectúe. Y si el nacimiento constituye un principio de existencia, entrará el 
recién nacido en el goce de dichos derechos, como si hubiese existido al tiempo 
en que le correspondieron. En el caso del Art. 60, inciso segundo, pasarán estos 
derechos a otras personas, como si la criatura no hubiese jamás existido.” 
 
El reconocimiento en el vientre materno se aplica para los hijos concebidos fuera de 
matrimonio, implica que puede realizarse mediante instrumento público como una 
declaración juramentada elevada a escritura pública, o mediante testamento. Pero esta es 
una posibilidad en el evento de que exista la voluntad del padre para reconocer, pero si el 
padre no tiene intención de reconocerlo o más bien pretende desconocerlo, la madre no 
puede demandar el reconocimiento de un hijo que aún no nace, en este caso aún no existe, 
el artículo 60 incisos uno y dos del Código Civil lo expresa así “Principio de existencia 
legal de las personas.- El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, 
desde que es separada completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre 
materno, o que, perece entes de estar separada completamente de su madre, se reputará no 
haber existido jamás”. El nacer vivo marca su existencia legal como persona, si no logra 
nacer vivo, la ley de Registro Civil no lo califica de persona al ser que falleció antes de 
nacer, o algo parecido, porque al nacer muerto no llego a serlo, más bien  lo llama feto. Art. 
132 de la Ley de Registro Civil: “Definición de defunción fetal. Se entenderá por defunción fetal a 
la muerte ocurrida con anterioridad a la expulsión completa o extracción del cuerpo de la madre de un 
producto de la concepción, cualquiera que haya sido la duración del embarazo; la defunción se señala 
por el hecho de que, después de tal separación, el feto no respira ni muestra cualquier otro signo de vida, 
tal como el latido del corazón, la pulsación del cordón umbilical o el movimiento efectivo de músculos 
voluntarios.” Se puede demandar el reconocimiento, si el hijo nace vivo y se encuentra 
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debidamente inscrito, inclusive en el evento de que el padre haya fallecido, pues la ley  
faculta hacerlo. 
 
En definitiva se considera que nace vivo, el niño que es separado completamente del cuerpo 
de la madre y que denote alguna manifestación de encontrarse con vida, aun cuando todavía 
se encuentre unido a la madre a través del cordón umbilical  y este o no unido a la placenta.  
 
Ley de Registro Civil:  
 
“Art. 130.- Definición de nacimiento vivo. Se entenderá por nacimiento vivo a la 
expulsión o extracción completa del cuerpo de la madre, prescindiendo de la 
duración del embarazo, de un producto de la concepción que, después de tal 
separación, respire o manifieste cualquier otro signo de vida, tal como el latido del 
corazón, pulsaciones del cordón umbilical o movimiento efectivo de músculos 
voluntarios, haya o no haya sido cortado el cordón umbilical y esté o no unida la 
placenta; cada producto de tal alumbramiento se considerará nacido vivo. Todos 
los niños nacidos vivos deben inscribirse y considerarse como tales, cualquiera que 
sea el período de gestación y esté vivo o muerto en el momento de ser inscrito; y si 
mueren en cualquier momento posterior al nacimiento debe inscribirse su 
nacimiento y, además, su defunción.” 
 
 
2.4.- RECONOCIMIENTO DEL HIJO FALLECIDO 
 
Es evidente que el reconocimiento de un hijo fallecido no se refiere al que es concebido en 
el vientre materno, pero que nació muerto. Pues la ley dispone que el principio de 
existencia legal de una persona está fijada desde el instante en que nace viva y es separada 
completamente de su madre.  Y si no nace vivo se reputa no haber existido jamás. Si nos 
referimos al caso del hijo que habiendo nacido vivo, con posterioridad muere sin antes 
haber sido reconocido por su progenitor, en este caso no existe disposición legal que lo 
regule, lo que el Código de la Niñez y Adolescencia establece es la posibilidad de realizar 
exámenes de ADN en persona fallecidas, cuando ello sea necesario para el establecimiento 
de la filiación, así lo dispone el artículo 135, artículo innumerado 10, inciso final, que dice: 
“Se prohíbe practicar los exámenes de ADN al que está por nacer; sin embargo se lo puede hacer en 





2.5.- IMPUGNACION DEL RECONOCIMIENTO VOLUNTARIO 
 
La impugnación procesal es definida como: 
 
 “El acto de combatir, contradecir o refutar una actuación judicial, cualquiera 
sea su índole (testimonial, documental, pericial, resolutiva). Todos los recursos 
que se interponen contra las decisiones judiciales constituyen actos de 
impugnación procesal” (Cabanellas de Torres Guillermo 2003 p.197). Es la 
resolución mediante un proceso judicial “..tiene por efecto que la cuestión 
de la paternidad se resuelva en juicio. No importa el medio por el que se haya 
tenido lugar el reconocimiento, aunque sea por testamento y el padre haya 
fallecido cuando se conozca el reconocimiento” (Fabiano Edgar pag.196) 
 
El reconocimiento tiene como característica el ser irrevocable, pero es susceptible de 
impugnación, en base a los criterios anotados, intentaré resumirlo de la siguiente manera, la 
impugnación del reconocimiento voluntario es el derecho que le concede la ley, al  
reconocido, al que reconoce y a cualquier persona que pruebe interés en ello, para oponerse 
y rebatir judicialmente, buscando conseguir la anulación o modificación de la filiación 
establecida, en virtud del perjuicio que siente se le está ocasionando.  
 
2.5.1.- QUIENES PUEDEN IMPUGNARLA 
 
El reconocimiento voluntario puede ser impugnado por el reconocido, al ser el directamente 
involucrado o beneficiado, el Art. 250 del Código Civil dice: “El reconocimiento se notificará 
al hijo, quien podrá impugnarlo en cualquier tiempo”. Pero no es un derecho exclusivo solo del 
reconocido, le pertenece también a todo aquel que tuviere interés, o se sintiere afectado en 
sus derechos, como sería en el caso de la división de bienes hereditarios, cuando el testador 
reconoce como hijo a quien a hasta ese entonces no tenía tal calidad, y la presencia de un 
nuevo heredero significaría un desmedro en el porcentaje de bienes que le correspondería a 
los otros sucesores, consecuentemente también puede impugnarlo el padre que realizó el 
reconocimiento. Impugnación que puede intentarse y debe  probarse una de tres 
circunstancias,  
 
1.- Que el reconocido no ha podido tener por madre a la reconociente, según el título X del 
Código Civil, que se refiere al hecho de existir una falsedad de parto o la suplantación del 




2.- Que el reconocido no ha podido tener por padre al reconociente, según el artículo 62 del 
Código Civil, es decir, si se considera la presunción de derecho, de que la concepción no 
puede haber ocurrido en un tiempo menor a 180 días o superior a los 300, contados hacia 
atrás desde el nacimiento del hijo, debe fundamentar la impugnación y buscar probarse que 
en esa época no tuvo acceso a la madre.  
 
3.-  Que no se ha hecho el reconocimiento voluntario en la forma prescrita por la ley. El 
Art. 251 del Código Civil dice “El reconocimiento podrá ser impugnado por toda persona que 
pruebe interés actual en ello.  En la impugnación deberá probarse alguna de las causas que en seguida 
se expresan: 1. Que el reconocido no ha podido tener por madre a la reconociente, según el Título X; 2. 
Que el reconocido no ha podido tener por padre al reconociente, según la regla del Art. 62; y, 3. Que no 
se ha hecho el reconocimiento voluntario en la forma prescrita por la ley” 
 
Pero si es el que reconoce, quien impugnará el reconocimiento, debe plantear la demanda 
en contra de quien fue reconocido. De acuerdo al artículo 345 del Código Civil, en las 
cuestiones de paternidad, son legítimos contradictores el padre contra el hijo o el hijo 
contra la madre, y pueden ser reemplazadas por sus herederos. Es decir si el padre pretende 
impugnar el reconocimiento, el legítimo contradictor es el hijo y no la madre.  
 
Ese es el criterio evidenciado en la resolución 705-2011, dictada por la Corte Nacional de 
Justicia, cuyo extracto transcribo a continuación, en la misma el actor impugna el 
reconocimiento, pero dirige su demanda en contra de la madre, ante lo cual en la decisión 
se resuelve, desestimar la demanda por falta de legitimo contradictor, y se la debe intentar 
de este modo porque las consecuencias jurídicas de la sentencia van a repercutir 
directamente al menor y no a la madre, y como consecuencia de ello se establece la 
desestimación de la demanda. 
 
RESOLUCION 705-2011: “…3.3.- Al respecto esta Sala observa que el actor en su demanda 
expresamente dice: "Los nombres de la demandada son: MARITZA DEL CISNE GUERRERO 
PITIZACA, en su condición de legítimo contradictor" (sic); condición que la ratifica en la parte en 
la que señala el objeto de su demanda. El Art. 345 del Código Civil señala: "Legitimo contradictor 
en la cuestión de paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre; y en la cuestión de 
maternidad, el hijo contra la madre, o la madre contra el hijo. Estas personas pueden ser 
reemplazadas por sus herederos:".- En el presente caso, se trata de la impugnación del 
reconocimiento voluntario del hijo que realizó el actor ante las Oficinas del Registro Civil, 
amparado en el Art. 251, numeral 2do., del Código Civil, esto es, porque el reconocido no ha 
podido tener por padre al reconociente, según la regla del Art. 62 de ese Código. Determinado así 
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el objeto de la demanda, en este caso es obvio que contra quien debió dirigírsela demanda es contra 
el menor Cristopher Alexander Romero Guerrero, por intermedio de su madre como su 
representante y no directamente en contra de ella, como legítima contradictor a; pues en estos casos 
de disputa de la paternidad, que tiene relación con el derecho de filiación y de identidad de un 
menor, es éste quien debe ser llamado a juicio, pues las consecuencias jurídicas de una sentencia 
estimatoria repercutirán directamente en el menor y no en la madre. La legitimación en causa se 
refiere a la calidad que debe tener la parte en relación con el interés sustancial discutido en el 
proceso. Es decir que, para que exista la legitimación en causa el actor debe ser la persona que 
pretende ser el titular del derecho discutido, y el demandado la persona llamada por la ley a 
contradecir la demanda mediante las excepciones. Por lo dicho, "... no existe debida legitimación en 
la causa en dos casos: a) Cuando el demandante o el demandado no tenía en absoluto legitimación 
en la causa, por ser personas distintas a quienes correspondía formular esas pretensiones o 
contradecirlas, y b) Cuando aquéllas debían ser parte en esas posiciones, pero en concurrencia con 
otras personas que no han comparecido al proceso." (Hernando Devis Echandía, Teoría General 
del Proceso 3a Edición, Buenos Aires, Editorial Universal, 2004 Pág. 259); es decir no existe la 
litisconsorcio necesaria, pues la legitimación estaría incompleta y no será posible la sentencia de 
fondo. La falta de legitimación en causa implica el rechazo de la demanda, no la nulidad procesal. 
Por lo expuesto, esta Sala concluye que se ha justificado la impugnación formulada por la 
recurrente. En consecuencia, procede casar la sentencia objeto del recurso y en aplicación de la 
norma contenida en el Art. 16 de la Ley de Casación, dictar en su reemplazo sentencia de mérito. 
ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y 
POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LA REPÚBLICA, casa la 
sentencia dictada por la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de Justicia de El Oro, dictada el 10 




2.6.- NULIDAD DEL RECONOCIMIENTO POR 
VICIOSDELCONSENTIMIENTO 
 
Mediante la acción de impugnación de reconocimiento se pretende establecer la 
inexistencia de la filiación que fue afirmada en el reconocimiento, porque el vínculo 
biológico que determina la paternidad o maternidad, no existe. Mientras que en la acción de 
nulidad de reconocimiento se busca, dejar sin efecto el acto jurídico, debiendo probarse  
que no se ha cumplido con los requisitos exigidos por la ley para la validez del 
reconocimiento, como puede ser la falta de capacidad del otorgante y principalmente la 




Ojeda Martínez Cristóbal (2010 p. 44,45)  explica de una manera resumida a los vicios del 
consentimiento que se encuentra determinados en nuestra legislación:  
 
“¿Cuáles son los vicios del Consentimiento y dé sus definiciones? Son: error, 
fuerza y dolo. Error = Concepto equivocado o juicio falso. Vicio del 
consentimiento causado por equivocación de buena fe. El error no debe ser 
confundido con la ignorancia que es el desconocimiento absoluto de una cosa. 
En la ignorancia es no saber nada; en cambio en el error se cree saber pero se 
engaña. No obstante se presume que la ley es conocida por todos. Art. 6 en 
concordancia con el Art. 13. En derecho, según el Art. 1468 "El error sobre un 
punto de derecho no vicia el consentimiento". La fuerza no vicia el 
consentimiento sino cuando es capaz de producir una impresión fuerte en una 
persona de sano juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condición... (Art 
1472). Para que la fuerza vicie el consentimiento no es necesario que la ejerza 
el que es beneficiado por ella, basta que se haya empleado la fuerza por 
cualquier persona con el fin de obtener el consentimiento" (Art. 1473). El dolo 
no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y además 
cuando claramente aparece que sin él no hubieran contratado. En los demás 
casos, el dolo da lugar solamente a la acción de perjuicios contra la persona o 
personas que lo han fraguado o que se han aprovechado de él; contra las 
primeras por el valor total de los perjuicios y, contra las segundas, hasta el 
valor del provecho que han reportado del dolo. Art. 1474.” 
 
El error es entonces el concepto equivocado o juicio falso. Argumentar el error en el 
reconocimiento de un hijo, implicaría que existe una suplantación del hijo, es decir que el 
niño que reconoció no es el hijo que quiso reconocer, el verdadero hijo es otro, o cuando lo 
reconoce creyendo que es el padre, pero luego se entera que en realidad es hijo de otro 
hombre, es decir el objeto del consentimiento, no es el mismo que motivó el otorgarlo. En 
el error se cree saber algo, pero no es así, existe el engaño que originó el concepto o juicio 
falso, entonces no se podría sostener que hay error, si lo reconoce a pesar de conocer que 
no es su hijo, como en el caso hacerlo por motivos humanitarios, o lo que se denomina por 
complacencia, no existe vicio por error, no hubo engaño. y luego pretender impugnarlo,  
esto equivaldría a argumentar que hubo error en este caso, no procede, argumentar que no 
conocía los efectos legales que se derivan del reconocimiento a pesar de no ser su hijo, no 
tiene sustento, sabemos que se presume que la ley es conocida por todos. El Código Civil, 




En la RESOLUCION 31-2013 dictada por la Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada 
de la Familia, Niñez y Adolescencia,  resuelve un recurso de casación sobre una resolución 
del juez inferior, dictada en un juicio en el cual el actor impugna el acta de reconocimiento 
y la marginación en la partida de nacimiento, por existir vicios del consentimiento. Este 
caso es interesante porque pone en evidencia el hecho de que, el procedimiento a seguirse 
para el reconocimiento voluntario, permite la posibilidad  que un menor adquiera un 
paternidad distinta a la biológica o verdadera, por complacencia o por motivos 
humanitarios, de manera tan sencilla, que quienes lo hacen pueden olvidar los serios efectos 
legales inherentes, más cuando lo declarado no corresponde a la verdad, quizá debería 
intentarse reglamentarlo de un modo diferente.  
 
Según afirma el actor, entre otros motivos, lo hizo obligado,  bajo amenaza, presión moral y 
psicológica, que  solo quería otorgarle el apellido a un niño que no lo tenía, que se abusó de 
su buena fe, honestidad, creencias religiosas, pues la madre le prometió que no reclamaría 
nada en el futuro, ni alimentos, y se trataba solo de darle un apellido al menor. Se 
argumenta vicios del consentimiento, es decir el error, la fuerza y el dolo. Pero no puede 
haber error, porque  él estaba al tanto del asunto, sabía que estaba reconociendo y sabía a 
quién; el dolo vicia el consentimiento cuando es obra de una de las partes, en este caso los 
dos, tanto la madre como  el que impugna, sabían que el menor no era hijo del actor y sin 
embargo procedieron a su reconocimiento; y, en cuanto a la fuerza, la ley establece que el 
temor reverencial no vicia el consentimiento. 
 
Resolución No. 31-2013: “….b) Como consecuencia de lo anterior, la impugnación del acto del 
reconocimiento, exige demostrar que para su otorgamiento no concurrieron los requisitos previstos 
por el Art. 1461 del Código Civil, con este propósito, el actor,  al deducir su demanda arguye haber 
sido obligado por parte de la demandada Blanca Julieta Falconí Samaniego a reconocer al niño 
Ángel Alejandro Guevara Falconí como hijo biológico, recurriendo para ello, según afirma a 
“…engaños, aduciendo que el niño no tenía apellido, bajo amenaza, presión moral y sicológica, 
falsas promesas, abusando de mi buena fe, honestidad, ingenuidad y creencia religiosa, ejercidas 
por la señora Blanca Julieta Falconí Samaniego, quien ofreció formal y solemnemente no reclamar 
nada, ni demandar alimentos para el mencionado menor, que solamente necesitaba el apellido, 
quien no es mi hijo biológico ni consanguíneo…”, es decir apunta a demostrar la existencia de 
circunstancias que viciaron su consentimiento al momento de otorgar el acto de reconocimiento; c) 
Los vicios del consentimiento, según el Art. 1467 ibídem son: error, fuerza y dolo. En la especie, el 
actor, admite en el propio escrito de demanda, en el contentivo de la reforma de la demanda, en el 
que consta la aclaración de la reforma a la demanda y más tarde al rendir confesión judicial que al 
tiempo en que hizo el reconocimiento del niño Ángel Alejandro Guevara Falconí,   tenía 
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conocimiento que no era su hijo biológico, lo que descarta la existencia tanto de error como de 
dolo, por lo que alude al ejercicio de presiones, amenazas y falsas promesas por parte de la 
demandada para obligarle a otorgar tal reconocimiento, sin embargo los recaudos procesales no 
dan cuenta del empleo, por parte de la demandada, de fuerza tal, capaz de viciar el consentimiento 
del actor, sin que pueda admitirse como fuerza el simple temor reverencial, esto es el solo temor de 
desagradar a las personas, ya que este no basta para viciar el consentimiento, según lo dispuesto 
por Art. 1472 ibídem. d) Por su parte, la demandada ha demostrado que el otorgante, al tiempo en 
que reconoció al ahora demandado, era una persona capaz, en pleno uso de sus facultades físicas y 
psicológicas, que no se encontraba sometido a la influencia de sustancias toxicas, conforme se 
desprende del certificado que obra a fs. 58 del cuaderno de segunda instancia….” 
 
En la resolución nro. 016-2012, dictada por la Corte Nacional de Justicia, al resolver un 
recurso de casación, interpuesto sobre una sentencia dictada por el juzgado inferior, dentro 
de un juicio de impugnación de paternidad, en la cual el actor argumenta la nulidad del 
reconocimiento voluntario. Como en el caso anterior la misma persona que efectuó libre y 
voluntariamente el reconocimiento luego pretende dejarlo sin efecto legal, argumentado 
que lo hizo por humanidad, es como si se intentara deshacer un acto con la misma facilidad 
con la que fue realizado, como si no se comprendiera la seriedad y  efectos que conlleva.  
 
En este caso el actor no demostró que su voluntad estaba viciada, no podía, una condición 
para demostrar el dolo es que solo sea conocido por uno de ellos, pero al manifestar que 
ante el pedido de la madre, ella y el procedieron a inscribirla como hija de los dos, aunque 
ya no mantenían una relación de convivencia y la menor había nacido un año después de su 
separación, ha demostrado con su declaración que procedió con voluntad a pesar de 
conocer el asunto, por lo tanto no podía pedir la nulidad, porque la ley dispone que el dolo 
no puede alegarse por quien celebra un acto sabiendo o debiendo saber sobre el vicio que lo 
invalidaba, esto de acuerdo al Art. 1699 del Código Civil que dice: 
 
 “La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aún sin petición de 
parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato; puede alegarse por todo 
el que tenga interés en ello, excepto el que ha ejecutado el acto o celebrado el 
contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba; puede asimismo 
pedirse por el ministerio público, en interés de la moral o de la ley; y no puede 
sanearse por la ratificación de las partes, ni por un lapso que no pase de quince 
años”. 
 
Por cuanto la declaración al momento de la inscripción constituye reconocimiento de 
acuerdo al art. 34 de la Ley de Registro Civil que dice: “Reconocimiento al inscribir.- La 
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declaración al momento de inscribir el nacimiento tendrá valor de reconocimiento de hijo, si fuere hecha 
personalmente por el padre, o por la madre, o por ambos, o por un mandatario. En este caso, se 
acompañará al poder la cédula de identidad o de identidad y ciudadanía del poderdante, y el mandatario 
acreditará su identidad personal”, y esto unido a que la nulidad del reconocimiento no procede, 
pues nadie puede beneficiarse de su propio dolo, determinaron que la Corte Nacional de 
Justicia en su resolución decida, que el proceso de investigación no procedía, por cuanto el 
reconocimiento estaba plenamente establecido, y si paternidad está debidamente reconocida 
no hay nada que investigar. Resolución que tiene una conclusión interesante, pues no se 
consideró al examen de ADN, a pesar de toda la efectividad que tiene para comprobar la 
paternidad, pone en evidencia el libre criterio del juez para solicitarla o no, dependiendo de 
los indicios presentes en el proceso, pues no se trata de una prueba obligatoria. En 
definitiva con el reconocimiento voluntario, al momento de la inscripción, queda 
establecida la paternidad, y ya no se requiera prueba adicional, sin embargo la falta del 
examen de ADN no causa autoridad de cosa juzgada sustancial. 
 
Resolución nro. 016-2012: “…El recurrente expresa en su demanda que “…con María Pilar 
Balladares convivimos maritalmente por el tiempo de4 meses, esto es desde la segunda quincena de 
enero de 1999 hasta fines de mayo del mismo año …en el mes de junio del año 2000, mi conviviente 
da a luz una niña, ala que me pide la reconozcamos como hija común …ante la súplica de la ahora 
demandada, opté por aceptar su pedido y en un acto humanitario procedimos conjuntamente con la 
madre de la menor a reconocer como nuestra hija a la expresada infante a la que inscribimos en la 
oficina de Registro Civil de la parroquia Buenavista con los nombres de Daniela Patricia Torres 
Balladares, y más datos de filiación, hija de Manuel Patricio Torres Borja y de María del Pilar 
Balladares”. Este acto libre y voluntario generó el estado civil de padre del reconociente respecto 
de la reconocida y, de ésta de hija de aquél. Por tanto, al haberse cumplido un acto que por su 
naturaleza es libre y voluntario de quien lo hace, quedó establecida la filiación de la niña Daniela 
Patricia Torres Balladares, desde que tal acto cumplió exactamente con la previsión del Art. 24 
literal b) del Código Civil y art. 34 de la Ley de Registro Civil. El reconocimiento es un acto 
voluntario y discrecional del padre o de la madre, o de ambos, que declaran, en una de las formas 
previstas por el Código Civil y la Ley de Registro Civil, que determinado niño o niña es su hijo o 
hija. El reconocimiento, hecho libre y voluntario “es un acto jurídico lícito, de derecho familiar, no 
negocial, que tiene como finalidad esencial establecer una relación jurídica paterno - filial … es un 
acto unilateral porque basta la sola voluntad del reconociente; puro y simple, porque no tolera ni 
admite condiciones, plazos o modalidades, esto es, cláusulas que alteren, modifiquen, limiten o 
restrinjan sus efectos legales, individual y personal, porque la paternidad solamente puede ser 
reconocida por el padre” (ex Tercera Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, G.J. Serie 
XVII, No. 8, p. 2352). El reconocimiento, por su forma, es acto declarativo, pero por su fondo es 
acto constitutivo de estado civil, porque la sola realidad biológica no configura el vínculo jurídico 
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mientras no se integre con el reconocimiento o con la sentencia judicial que la establezca, por lo 
que su efecto trascendental es su irrevocabilidad.-El derecho a la identidad del menor, en las 
acciones de investigación de paternidad, maternidad, o de su impugnación, la prueba biológica del 
ADN es trascendental en la forma dispuesta precisamente por los fallos de triple reiteración a los 
que se refiere el recurrente, en procura de hacer efectivo el derecho de los menores de edad a su 
identidad, fallos que tienen efecto vinculante para los jueces de instancia y que imperativamente 
mandan que las resoluciones judiciales, dictadas en juicios de filiación en que no conste haberse 
practicado esa prueba biológica no causan autoridad de cosa juzgada sustancial (G.J. Serie XVII, 
No. 1). En razón de que solo puede posibilitarse la investigación y búsqueda de la verdadera 
paternidad biológica si se permite el juego procesal propio de la prueba hoy más segura, 
contundente, fiable y eficaz que constituye esta prueba científica que las ciencias biológicas ponen a 
disposición de los tribunales de justicia, que permite conocer la realidad discutida y la verdad 
buscada, con muchas mayores garantías de encontrarla y de acierto que ninguna otra de las 
practicadas hasta ahora. Pero siempre que no se lleve a la práctica en forma irregular o se la 
realice lesionando otros derechos igualmente protegidos. En el caso en juzgamiento no procede su 
realización puesto que está establecida definitivamente la identidad de la niña demandada con el 
reconocimiento voluntario de la paternidad cumplida, conforme a  ley, por quien ahora es su 
demandante. El derecho que consagran los Arts. 45 inciso segundo y 66.28 de la Constitución de la 
República no permite su cumplimiento, desde que la paternidad está debidamente reconocida y nada 
hay que investigar respecto de la misma. 2.5 Es principio jurídico que nadie puede beneficiarse de 
su propio dolo o culpa, y así lo dice expresamente el Art. 1699 del Código Civil, en cuanto puede 
alegar o reclamar una nulidad el que tenga interés actual en ella, es decir todas las personas a las 
que afecte aquella, (excepto el que ha ejecutado el acto celebrado el contrato, sabiendo o debiendo 
saber el vicio que lo invalidaba), la ley sanciona de este modo a quienes deliberadamente infringen 
sus preceptos. “Para que la persona que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, no pueda 
solicitar la declaración de nulidad absoluta es menester que tenga un conocimiento material, real y 
efectivo del vicio… es menester que haya una intención de parte del autor de engendrar ese acto”. 
(Arturo Alessandri Rodríguez, Derecho Civil. De los Contratos, p.78). Al respecto ha señalado la ex 
Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia, “Si bien el Art. 1726 (1699) 
del Código Civil, contiene la regla general de que la nulidad absoluta puede alegarse por todo el 
que tenga interés en ello, seguidamente establece la excepción de que no puede alegar esa nulidad 
el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo 
invalidaba. Nadie puede beneficiarse de su mala fe o de su torpeza”  
 
En los dos casos anteriores de impugnación, que pretendían la nulidad del reconocimiento, 
fueron negadas por la administración de justicia, básicamente porque no lograron demostrar 
la presencia de vicios del consentimiento, el dolo debe ser cometido por una de las partes, 
procurando el engaño, pero ocurrió que los actores del proceso, quienes están impugnado 
en el momento del acto jurídico del reconocimiento, tenían plena consciencia y voluntad de 
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hacerlo, a pesar de, según sus declaraciones, conocer que no eran sus hijos. Esta conciencia 
y voluntad para proceder, en el momento del reconocimiento, hicieron que su posterior 
impugnación, parezca o equivalga a un arrepentimiento.  
 
2.7.- CARÁCTER IRREVOCABLE DEL RECONOCIMIENTO 
VOLUNTARIO.- 
 
No he podido encontrar una disposición legal que expresamente le otorgue la característica 
de irrevocable al reconocimiento voluntario, pero doctrinariamente se la establece como 
característica fundamental, y es un criterio que ha servido de base para tomar decisiones al 
momento de resolver judicialmente estos casos. A manera de ejemplo, en la resolución 
número 99-2013, dictada por la Corte Nacional de Justicia, al resolver un recurso de 
casación interpuesto, referente a un juicio de impugnación de paternidad, en la que el actor 
argumenta, tener una relación de amistad con la madre y  haber mantenido con ella 
relaciones sexuales por una ocasión, que procedió al reconocimiento porque en un principio 
creyó que el hijo era suyo, pero luego conoció que él no era el padre. La decisión de la 
Corte Nacional evidencia la irrevocabilidad del reconocimiento voluntario, cuando en su 
resolución no casa la sentencia objeto de recurso, por cuanto la filiación ha quedado 
establecida de manera definitiva, ha sido efectuada de acuerdo con la ley, desde que se 
inscribió  al hijo de manera libre y voluntaria,  por lo tanto es válida e irrevocable.  
 
El reconocimiento tiene el carácter de irrevocable, por lo  tanto no depende de la voluntad 
de quien está reconociendo, para modificar o desconocer la filiación una vez establecida. 
Pero el no ser revocable, es muy diferente al  hecho de que el acto del reconocimiento 
pueda ser nulo, por haber inobservado los requisitos establecidos en la ley, entonces el 
actor debió probar la existencia de los vicios del consentimiento que alega, finalmente en 
este caso la decisión determina que la demanda no procede, porque no puede alegar nulidad 
el que celebró el acto o contrato, conociendo o debiendo conocer del vicio que lo nulitaba.  
 
RESOLUCION 99-2013: “…5.2. El recurrente expresa en su demanda que “…Es el caso señor Juez 
que con la señorita Jennifer Tatiana Méndez Arce teníamos una relación de amistad, y en una 
ocasión mantuvimos relaciones sexuales (…) habiendo trascurrido varios meses, me sorprende que 
se ha quedado embarazada y que el hijo que ha concebido es de mi persona, ante tal situación y 
como hombre responsable procedí a reconocerle como mi hijo, pero ha trascurrido el tiempo y he 
llegado a conocer que el menor no es mi hijo…”. (Lo subrayado nos corresponde). Este acto libre y 
voluntario generó el estado civil de padre del reconociente respecto del reconocido y, del niño como 
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hijo de aquél. Por tanto, al haberse cumplido un acto que por su naturaleza es libre y voluntario, 
quedó establecida la filiación del niño Newton Romeo Yépez Méndez, desde que tal acto cumplió 
exactamente con lo previsto por el artículo 24 literal b) del Código Civil y artículo 34 de la Ley de 
Registro Civil, Identificación y Cedulación……... En el caso que nos ocupa no procede su  
realización puesto que está establecida definitivamente la identidad del niño demandado con el  
reconocimiento voluntario de su padre Luis Yépez Pozo, la que ha sido efectuada conforme a ley. 
5.4. Sobre el tema del reconocimiento voluntario de los hijos, la Dra. María del Carmen Espinoza 
Valdiviezo, Jueza de esta Sala ha expuesto que: “…Los doctrinarios coinciden en que la 
retractación posterior del consentimiento dado para reconocer voluntariamente un hijo que no lo es 
o concebido por un método distinto al natural alterando el nexo o vínculo de ‘causalidad biológica’ 
cae en el campo de la ‘DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS’, que basada en la buena fe, no 
pueden ser revocados por quien los ejecutó, por cuanto supone un comportamiento posterior 
contradictorio, que frustra las expectativas creadas por el anterior, en virtud del cual un tercero 
adquirió derechos, creando una situación en la que concurren aspectos de interés general, sino a 
instancias de la persona en quien quedaron radicados, ya que el acto jurídico voluntario en materia 
de filiación, es válido e irrevocable, excepto por causa de nulidad”.4 Es principio jurídico que nadie 
puede beneficiarse de su propio dolo o culpa, y así lo dice expresamente el Art. 1699 del Código 
Civil, en cuanto puede alegar o reclamar una nulidad el que tenga interés actual en ella (excepto el 
que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo 
invalidaba). De tal manera, que al haber reconocido el actor en forma libre y voluntaria al niño 
Newton Yépez Méndez como su hijo y al no haberse probado los presupuestos de su demanda, este 
Tribunal de la Sala Especializada de la Familia, Niñez y Adolescencia, ADMINISTRANDO 
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DELECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA 
CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LAREPÚBLICA, no casa la sentencia proferida por la Sala 
Especializada de lo Civil, Laboral, Inquilinato, Niñez y Adolescencia de la Corte Provincial de 






3.- NORMAS GENERALES EN LA DETERMINACION DE PATERNIDAD 
Y MATERNIDAD.- 
 
En razón de la certeza que el ADN,  de manera científica puede determinar la paternidad, es 
una prueba primordial, es fundamental para resolver un proceso judicial, se puede pensar 
que las presunciones establecidas en nuestro Código Civil, deben ser ignoradas o 
consideradas ya innecesarias, pues el resultado de esta prueba científica evitaría todo el 
proceso probatorio o el tener que deducir la paternidad en base a indicios. Pero nuestro 
Código Civil mantiene en su articulado las presunciones  y normas que permiten crear en el 
juzgador la convicción necesaria para resolver. No nos olvidemos que la prueba del ADN a 
pesar de que el Código de la Niñez y Adolescencia en su artículo 138, art. Innumerado 13 
dispone que es suficiente para probar o descartar la paternidad, no es obligatoria  y depende 
de la discrecionalidad del juez para solicitarla. 
 
Para Dolores Loyarte determinar la paternidad significa concretamente, "la afirmación 
jurídica de una realidad biológica presunta".Mientras que para Adriana Noemi Krasnow (2006 P.15) 
“El término determinar refiere a señalar jurídicamente quién es la madre y/o el padre de una persona”. 
En otras palabras a través de un proceso de determinación de paternidad se busca establecer 
el verdadero nexo biológico existente entre los padres e hijos,  confirmando una filiación 
presunta o preexistente al ratificar el parentesco que se demandaba, es decir se procura 
lograr que constituya jurídicamente la filiación, este proceso recibe el nombre de acción de 
reclamación de filiación o investigación de paternidad. O a su vez establecer que la verdad 
biológica no corresponde a la filiación conocida, y en realidad se trata de otra diferente, es 
decir se procura desplazar la filiación ya determinada, la acción de este caso se denomina 
impugnación de filiación, que establecerá si es comprobada, la no existencia del vínculo 
jurídico que se impugnó. 
 
 
3.1.- EN EL CASO DE ADULTERIO.- 
 
Partiendo del hecho de que la fidelidad que se debe mantener en un matrimonio,  no 
siempre es practicada constantemente por uno u otro cónyuge, en tratándose de la mujer 
que ha mantenido relaciones extramaritales y como consecuencia de ello ha concebido un 
hijo la ley ha dispuesto lo siguiente: El artículo 234 del Código Civil dice.- “El adulterio de la 
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mujer, aún cometido durante la época en que pudo efectuarse la concepción, no autoriza, por sí solo, al 
marido para no reconocer al hijo como suyo. Pero probado el adulterio en esa época, se le admitirá la 
prueba de cualesquiera otros hechos conducentes a justificar que él no es el padre.” De lo que 
podemos deducir lo siguiente, quien argumente el adulterio, como motivo por el cual 
pretende desconocer la paternidad, debe tomar en cuenta que la carga de la prueba le 
corresponde a quien afirma algo, es decir debe probar el adulterio de la mujer ocurrida en la 
época en que pudo efectuarse la concepción, y únicamente demostrado el adulterio se 
admiten otros medios de prueba. Ernesto Ruiz (1986 p.141) “Si nace un hijo de una mujer 
casada, el sentido común y la experiencia más ordinaria abonan a favor de que su padre es el marido de 
la madre. Desde muy antiguo se ha formulado esta regla: "Pateris es tquemnuptiaedemonstrant": es 
padre aquel que el matrimonio demuestra. Lo anómalo, lo irregular, será que el hijo no tenga por padre 
al marido de su madre, y por consiguiente, esta situación excepcional deberá demostrarse.” 
 
Ernesto Ruiz (1986 p.141) 
 
“Deberá ser el Juez quien tenga que apreciar los hechos de los que pueda 
deducirse que él no es el padre;   hechos que deben ser tan concluyentes, que lo 
lleven, en forma inequívoca, a la conclusión de que el marido no es el padre de 
ese hijo.  Por lo mismo, el adulterio cometido por la mujer durante el período 
de la concepción, es apenas una presunción grave contra la paternidad del 
marido, que no basta por sí solo para impugnar la paternidad.   Es que puede 
ser la madre adúltera y el hijo ser del marido; pues que el matrimonio configura 
una presunción tan favorable a la paternidad, que el adulterio por sí solo no 
alcanza de destruirla, por lo cual la ley exige que, probado el adulterio, se 
prueben otros hechos conducentes, como serían, por ejemplo, el ocultamiento 
del parto, o la separación del hecho, con grave resentimiento, en la época en 
que debió tener lugar la concepción” 
 
Además cuando se haya demostrado que la mujer mantuvo relaciones con otra persona la 
ley establece que esto no es suficiente, debido a que la mujer puede también  haber 
mantenido relaciones con el marido en la misma época de concepción, existiendo la 
posibilidad de que el hijo sea realmente del padre, por ello el marido deberá probar que en 
ese tiempo no mantuvo relaciones sexuales o tuvo imposibilidad física de acceso a la mujer, 
como lo dispone el artículo 233, en su inciso segundo que manifiesta “El marido, con todo, 
podrá no reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en que, según el Art. 62, 
pudiera presumirse la concepción, estuvo en absoluta imposibilidad física de tener acceso a la mujer”. 
Lo más probable es que tenga que demostrar la no existencia de la filiación a través de la 
prueba científica del ADN. 
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La posibilidad de que la mujer haya mantenido dichas relaciones con el presunto padre y 
con el marido, hacen que el cónyuge deba probar la imposibilidad de acceso a su mujer 
para impugnar su paternidad, este es el criterio de Carlos Orlando Bacca Garzón (1992 
p.70, 71)  
 
“Por esa misma razón, por la facultad legal que tiene el marido de compartir con su 
consorte la nobilísima tarea de ser coautores de la vida humana y por presumirse 
que con ella la comparte, si el marido impugnase la legitimidad del hijo concebido 
por ella dentro del matrimonio, para triunfar en tal propósito no le bastaría 
demostrar que, en la época en que se presume la concepción, su mujer tuvo 
relaciones sexuales con otro hombre, pues quedando abierta la posibilidad de que 
relaciones idénticas hubieran existido también con él, no quedaría disipada la duda 
sobre en cuál de esas relaciones fue concebido el hijo y quién es realmente su 
padre. Tal incertidumbre, en esa hipótesis, impera que se favorezca la legitimidad 
del hijo dando primacía a la presunción de paternidad legítima, pues el hecho de 
que el marido haya cohabitado con su mujer en dicha época, hace posible y 
probable que él verdaderamente sea el padre del hijo alumbrado por su mujer. 
Véase pues, en forma clara, por qué, en tratándose de filiación legítima, la 
impugnación de la legitimidad, salvo el caso contemplado en el artículo 215 del 
Código Civil, sólo puede estribarse en la comprobación de que el marido estuvo en 
imposibilidad de tener, en la época en que el impugnado fue concebido, relaciones 
sexuales idóneas para la generación.” 
 
3.2.- EN EL CASO DE MUERTE DEL MARIDO.- 
 
En el Código Civil encontramos las reglas a seguirse en este caso. La acción de 
impugnación de la paternidad, puede intentarse  únicamente por el marido, y solo por él 
mientras viva (art. 235). Pero en el caso de su fallecimiento, pueden hacerlo los 
ascendientes del marido, aun cuando ellos no tengan parte en la sucesión de bienes dejados 
por su hijo (art. 240), también pueden intentar la acción, los herederos del marido o todos a 
quienes cause perjuicio la paternidad, en los mismos términos que le corresponderían al 
marido en caso de que aún se encontrara con vida (art. 237), esto significa que pueden 
hacerlo dentro de sesenta días contados a partir de la fecha en que conocieron del 
fallecimiento, pero siempre y cuando estén dentro de los términos en los cuales el padre si 
estuviese con vida podría intentar la acción, es decir que si el padre no impugno la 
paternidad estando vivo, y el tiempo para accionar prescribió, sus herederos ya no pueden 
intentarla (art. 238). o sesenta días contados desde el nacimiento del  hijo, cuando  ha 
nacido fuera del  periodo legal de concepción, vale decir  trescientos días posteriores al 
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fallecimiento del padre, o trescientos días contados desde la fecha en que empezó la 
imposibilidad física de acceso a la mujer. Basándose en la presunción de la época de 
concepción, se puede deducir,  que el hijo no es el del marido si nace 300 días posteriores a 
su  fallecimiento, si nace antes de este período y se pretende impugnar la paternidad, deberá 
probarse que no tuvo acceso a la mujer, podría ser por la misma enfermedad que provocó 
su muerte. 
 
Mientras la ley establece varias posibilidades en cuanto a la prescripción de la acción para 
impugnar la paternidad luego del fallecimiento del padre. La acción para demandar la 
paternidad se extinguía por la muerte del supuesto padre o madre de acuerdo al artículo 
260, y actualmente fue declarado inconstitucional y su aplicación suspendida, por ello se 
puede iniciar la acción para investigación de paternidad, en cualquier tiempo, pues no 
prescribe. Evidentemente este derecho post morten cesará, si el padre hubiere reconocido al 
hijo como suyo mediante un testamento, o en otro instrumento público. 
 
Es decir si el marido vive, únicamente él es quien debe iniciar la acción para determinar la 
paternidad verdadera, pero si fallece y a menos que no exista de por medio un 
reconocimiento hecho en instrumento público, y no haya vencido el termino del que 
disponía cuando estaba vivo, son sus herederos o cualquier persona que tengan un interés 
en ello, quienes pueden intentar la acción para determinar la paternidad. Anteriormente ante 
esta eventualidad, ante la muerte de los presuntos padres, y carecer de un medio de prueba 
fidedigno, se hacía necesario probar que hubo posesión de estado en vida del presunto 
padre o madre, pero sin decir que no sea necesario, actualmente la prueba de ADN 
efectuada en los restos humanos de un cadáver, mediante la exhumación, es el medio 
probatorio eficaz. 
 
3.2.1.- EL HIJO POSTUMO.- 
 
Definiendo al hijo póstumo como aquel que nace después del fallecimiento del padre, 
debemos anotar que las disposiciones del Código Civil relacionadas con el tema y que se 
transcriben a continuación se refieren al caso en el cual el hijo es concebido en matrimonio 
y no hacen referencia al hijo cuyos progenitores no están unidos por vínculo matrimonial. 
Las disposiciones relativas al hijo póstumo son:  
 
“Art. 243.- Muerto el marido, la mujer que se creyere embarazada podrá 
denunciarlo a los que, no existiendo el póstumo, serían llamados a suceder al 
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difunto. La denunciación deberá hacerse dentro de los treinta días subsiguientes al 
día en que tuvo conocimiento de la muerte del marido”. “Art. 244.- La madre 
tendrá derecho para que de los bienes que han de corresponder al póstumo, si nace 
vivo y en el tiempo debido, se le asigne lo necesario para su subsistencia y para el 
parto. Y aunque el hijo no nazca vivo, o resulte no haber habido preñez, no estará 
obligada a restituir lo que se le hubiere asignado; a menos de probarse que ha 
procedido de mala fe, pretendiéndose embarazada, o que el hijo no fue del marido”. 
 
Entonces si no existe vínculo matrimonial, la prueba a efectuarse para probar la paternidad 
se limitaría a demostrar la existencia del trato especial dado a la madre por el pretendido 
padre, y que denotarían un reconocimiento tácito de que lo hace en mérito de ser su hijo el 
que ha concebido con la madre, algo parecido a la posesión de estado sin serlo realmente, 
pues el hijo aún no ha nacido. O también demostrarse la convivencia en la época de 
concepción. En la actualidad la prueba no se restringe únicamente a presunciones, el avance 
de la ciencia hace posible una determinación de paternidad a través de las pruebas de ADN, 
con una porcentaje de confiabilidad muy grande, y un margen de error prácticamente 
inexistente, esta sería en realidad la vía por la cual se puede probar la paternidad en el caso 
del fallecimiento del padre de un hijo concebido en una relación extramatrimonial, en 
donde no haya instrumento público de reconocimiento del que está por nacer.   
 
Pero la ciencia y su desarrollo permanente, ha posibilitado que inclusive la concepción 
pueda darse  después del fallecimiento del padre, esto a través de los métodos de 
reproducción asistida, por ejemplo ya existe la posibilidad de preservar el semen en el 
denominado banco de esperma, para posteriormente ser utilizada para obtener la 
fecundación del óvulo y producir la concepción de un hijo, siendo posible entonces, que 
esta concepción pueda darse inclusive después de haber fallecido el dueño de la muestra 
depositada. Pero esa eventualidad puede darse también con el óvulo de la madre en la 
llamada fecundación in vitro. 
 
Entonces se puede concebir un hijo aún después de muerto, lo que genera interrogantes 
sobre los derechos que protegerían al que está por nacer y sobre todo los que le 
corresponderían al momento de nacer, como son los que determinan la paternidad y la 
sucesión. Como debemos proceder entonces, ante la falta de regulación que norme los 
derechos del nacido en estas circunstancias, debería llevar el apellido de su progenitor 
muerto, tiene derecho a solicitar alimentos, puede exigir derechos sucesorios, o 
simplemente debe negársele estas, porque daría lugar a arbitrariedades en donde se busque 
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satisfacer únicamente ambiciones hereditarias, es por ello necesario la actualización de las 
leyes ecuatorianas en este aspecto.  
 
 
3.3.- EN EL CASO DE ULTERIORES NUPCIAS.- 
 
La disposición pertinente a este tema lo encontramos en el 245 del Código Civil que dice, 
“Cuando, por haber pasado la madre a otras nupcias, se dudare a cuál de los dos matrimonios pertenece 
un hijo, y se solicitare una decisión judicial, el juez decidirá, tomando en consideración las 
circunstancias, y oyendo el dictamen de facultativos, si lo creyere conveniente. En el caso de este 
artículo, la mujer y su nuevo marido estarán solidariamente obligados a indemnizar los perjuicios y 
costas ocasionados a terceros por la incertidumbre”. Al decir si lo creyere conveniente le concede 
al juez la facultad de solicitar o no el dictamen de facultativos, vale decir es su decisión y 
no su obligación el solicitar las pruebas de ADN, la discrecionalidad del juez para ordenarla 
dependerá de si se ha formado en él, la convicción necesaria para declarar la paternidad o 
maternidad basado en las en las pruebas relacionadas a la época de concepción.  
 
En este caso nuevamente la presunción de la época de concepción, que se deriva del 
período mínimo y máximo de duración del embarazo, establecida en el Art. 62 del Código 
Civil  que  dice, “De la fecha de nacimiento se colige la época de la concepción de acuerdo a la regla 
siguiente Se presume de derecho que la concepción ha precedido al nacimiento no menos de ciento 
ochenta días cabales, y no más de trescientos contados hacia atrás, desde la media noche en que 
principie el día de  su nacimiento” es esencial para decidir en el proceso”. 
 
De acuerdo a esta presunción, no hay problema en determinar  la filiación del que nace 
como hijo del segundo matrimonio, si su nacimiento se produce después de los trescientos 
días, contados desde la terminación del primer matrimonio. Pero si el tiempo es menor 
puede crear dudas  respecto de a quien realmente le corresponde la paternidad, debe 
considerarse también el motivo para la terminación del primer matrimonio, ya que esto nos 
permitirá deducir, desde que momento deben contarse los trescientos días. Por ejemplo en 
el caso de que el primer matrimonio haya terminado por el fallecimiento del marido, el art 
135 del Código Civil establece, que la viuda no podrá casarse nuevamente si no han 
transcurrido los trescientos días contados desde la muerte del marido a menos que probase 
no encontrarse embarazada, con lo cual se evitaría alguna confusión respecto de la 
paternidad. Pero en este mismo artículo se dispone que en los casos de los matrimonios que 
hayan concluido por nulidad o  por divorcio, el plazo debe contarse desde la fecha de 
inscripción en el Registro Civil, como si la pareja de ex cónyuges hubiesen mantenido 
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relaciones sexuales hasta el día de la inscripción de la disolución del vínculo matrimonial, 
sin embargo más adelante habla de que estos trescientos días que deben transcurrir  para 
que la mujer vuelva a casarse, no comprende los casos, en los que el segundo matrimonio 
es nuevamente con el ex cónyuge, o el nuevo cónyuge reconoce como suyo al hijo que 
espera la mujer, o haberse producido el divorcio por abandono del cónyuge por más de un 
año.   
 
Si el tener que demostrar la paternidad o impugnarla, bajo las presunciones del tiempo de 
concepción parecen desactualizadas, porque sin necesidad de tener que hacer cálculos 
matemáticos se pueden llegar  a determinarlos de manera cierta con el examen genético, al 
revisar bibliografía para elaborar este trabajo, encontré varias disposiciones legales ya 
derogadas pero que en su tiempo regulaban el caso del divorcio o separación de los 
cónyuges con relación a la concepción de los hijos, que actualmente resultan difíciles de 
entender hayan podido estado vigentes. A continuación transcribo el caso y lo que pensaba 
Larrea Holguín Juan (2008 p.259) “Una persona inescrupulosa podría hacer creer que su hijo ha 
nacido en fecha distinta de aquella en que realmente sucedió. Por estas razones, el Código concedía al 
marido el derecho de tomar ciertas providencias tendientes a permitirle que se asegure en cuanto al 
"hecho y circunstancia del parto". Ciertamente, que estas medidas que estaba facultado el marido para 
pedir al Juez, pueden inspirarse también en otras razones más serias, incluso, la de proteger la vida o la 
salud del que está por nacer. Pero de suyo, se dirigirían a preconstituir una prueba respecto del 
nacimiento del hijo. Las medidas a que me refiero son las señaladas en los artículos 251 y 252 y que 
pueden sintetizar en: a) "Enviar a la mujer una compañera de buena razón que le sirva de guarda", es 
decir, que le acompañe y proteja, puesto que aquí no se trata de la "guarda" o curaduría que se da a los 
incapaces; b) Puede también enviar "un médico u obstetriz que asista en el parto"; y, c) "Que la mujer 
sea colocada en el seno de una familia honesta y de su confianza. Los artículos mencionados, desde el 
250 al 256, fueron derogados por la Ley 43. Probablemente inspiró esta medida, el afán de eliminar toda 
diferencia entre la mujer y el varón; pero en este caso no se ha contemplado la evidente diferencia 
fisiológica de los dos, ni se ha tenido en cuenta la necesidad de proteger a los hijos, facilitando la prueba 
de su estado civil, cuestión de tanta trascendencia. Considero que ha sido un desacierto de la reforma de 
1989 esta supresión de todo el parágrafo sobre las medidas previstas para el caso de divorcio; más 
adecuado habría sido extender estas normas para el caso de la viuda, reformando el artículo 243, y 
actualizar algunas expresiones anticuadas o poco delicadas de la ley, pero no adoptar la solución fácil 
de suprimir toda regla. Por lo menos, debió conservarse el artículo 250, o sea, la obligación de la mujer 
de hacer conocer a su exmarido, que se encuentra encinta, para que él pudiera pedir al Juez la adopción 
de medidas precautorias, en favor de la vida del no nacido y para tener certeza sobre el momento y 
circunstancias del nacimiento, del cual se deducirá la época de la concepción y la paternidad 
correspondiente. Estas medidas eran decretadas por el Juez a petición del marido. Para que éste pueda 
solicitarlas debía conocer el estado de preñez de su mujer o exmujer, y la ley le obliga a ella misma a 
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hacerlo saber. Con todo, aunque el marido se informara indirectamente podría igualmente solicitar las 
referidas providencias. La mujer podía hacer conocer al marido su estado dentro de los treinta días a 
partir de la separación. Este plazo no era fatal, y si existía una causa.” 
 
Según estas disposiciones, el marido o ex marido podía pedir al juez que  la mujer sea 
acompañada por un guarda, o que sea colocada en una familia honesta, la mujer estaba 
obligada a notificar a su ex marido que ella se ha embarazado, y en opinión del doctor 
Holguín no solo que, no debían haberse derogado, sino hecho extensivo a los casos de 
viudez, es decir que los familiares del difunto podrían solicitar tales medidas. Todo porque 
el sistema para determinar la paternidad se basaba en presunciones. Este caso sirve para 
entender, como muchas veces consideramos estar defendiendo, ideas o principios, que 
creemos valederos, pero que ya han sido superados por el constante cambio y evolución de 
la sociedad. Y por esta misma razón debe existir una reforma, totalmente necesaria, en 
cuanto a normas como la presunción de la época de concepción. 
 
 
3.4.- RECONOCIMIENTO DEL HIJO POR PARTE DE LA MUJER 
CASADA.- 
 
Nos encontramos frente al caso de una mujer que estando casada, manifiesta que su hijo no 
es del marido, sino de una tercera persona, y lo que pretende es poder inscribirlo con los 
apellidos del verdadero padre. Si consideramos que está presente la presunción de que el 
hijo nacido en matrimonio es del padre,  y de no haberse dado aún la  inscripción en el 
Registro Civil, la pregunta es, si esta madre puede reconocerlo como hijo de otro que no es  
su marido.  
 
Debemos recordar lo ya anotado en el sentido de que el reconocimiento es un acto 
voluntario unilateral, individual, una persona no puede declarar por otra, de manera que se 
requiere de la concurrencia de los dos padres para inscribir un hijo si es nacido fuera de 
matrimonio, o la presentación del respectivo instrumento de reconocimiento del padre,  o 
sentencia judicial que lo declare, de igual manera no procede su realización por parte de la 
madre por sí sola, por medio de una escritura pública o ante un juez. En el caso de la 
inscripción ante el Registro Civil, la madre puede concurrir sola, cuando su estado civil es 
el de casada, por cuanto la ley dispone, que la inscripción del hijo puede hacerla uno de los 
dos cónyuges, pero tiene que ser con los apellidos de los dos progenitores que se 
encuentran unidos en matrimonio, esto es posible porque el hijo goza de la presunción de 
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paternidad matrimonial. La cónyuge que es madre de un hijo concebido fuera de 
matrimonio no puede inscribirlo con los apellidos del verdadero padre, si lo inscribe tendrá 
que ser con los apellidos del marido. De hecho la ley tampoco permite, que un tercero que 
no sea el marido pueda reconocer como su hijo, al que ha concebido con una mujer casada. 
 
De forma que la presunción de que “el hijo tiene por padre al marido de su madre” no 
puede ser destruida por la sola afirmación en una declaración. Pero aparte de ello cabría la 
posibilidad de que la madre probará que fue concebido durante la separación de su 
cónyuge, situación nada extraña en nuestro medio, en donde existen casos de personas que 
han decidido separarse con total rompimiento de relaciones conyugales por varios años, 
pero sin haber obtenido sentencia judicial que lo declare. 
 
El estado civil del matrimonio lleva implícito, que  la pareja de cónyuges mantienen entre 
sí relaciones sexuales. Si la madre sostuvo una relación extramatrimonial, y afirma haber 
concebido un hijo en esta otra relación, no resuelve la duda que se ha creado respecto de 
quien es verdaderamente el  padre, pues mantuvo relaciones con los dos. Lo que se 
establece en el Código Civil es el derecho que tiene el marido para impugnar la paternidad. 
En el evento de ser un tercero quien pretende reconocer a un hijo concebido con una mujer 
casada, no lo puede hacer, esta es una posibilidad que está subordinadoal hecho de que, sea 
el marido, quien habiendo impugnado la paternidad del hijo de su mujer, haya obtenido que 
judicialmente se declare que el hijo no es suyo. Así lo establece el Art. 235 del Código civil 
se dice “Mientras viva el marido, nadie podrá reclamar contra la paternidad del hijo concebido durante 
el matrimonio, sino el marido mismo.”  
 
3.5. PERIODO LEGAL DE CONCEPCION.- 
 
La presunción legal que establece el tiempo que se debe considerar, que transcurre desde la 
concepción hasta el nacimiento del niño, dentro de una relación matrimonial, va a 
determinar si es el hijo del marido, es decir va a configurar la presunción que dice, que el 
hijo que nace en matrimonio, tiene por padre al marido de su madre. El artículo 233, del 
Código Civil lo expresa así:  
 
“Art. 233.-El hijo que nace después de expirados los ciento ochenta días 
subsiguientes al matrimonio, se reputa concebido en él, y tiene por padre al marido. 
El marido, con todo, podrá no reconocer al hijo como suyo, si prueba que durante 
todo el tiempo en que, según el Art. 62, pudiera presumirse la concepción, estuvo en 
absoluta imposibilidad física de tener acceso a la mujer.” Art. 62, ibídem .- De la 
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fecha del nacimiento se colige la época de concepción, según la regla siguiente: Se 
presume de derecho que la concepción ha precedido al nacimiento no menos de 
ciento ochenta días cabales, y no más de trescientos, contados hacia atrás, desde la 
media noche en que principie el día del nacimiento” 
 
3.5.1.- EL HIJO NACIDO ANTES DE 180 DIAS POSTERIORES A LA  
CELEBRACION DEL MATRIMONIO.- 
 
La regla general y de acuerdo a nuestra legislación es la que considera, como hijos 
concebidos dentro de matrimonio, aquellos que nacen después de los 180 días contados 
desde su celebración, Es decir, si el hijo nace antes de los 180 días desde que se celebró el 
matrimonio, le abre la facultad al padre para impugnar la paternidad, pues no se estaría 
cumpliendo con el período mínimo de embarazo y se entendería que fue concebido antes 
del matrimonio, por lo tanto tiene que ser otro el progenitor. En todo caso, si el marido 
considera que no es el padre, puede impugnar la paternidad inclusive en los casos de haber 
ocurrido la concepción dentro del tiempo legal establecido, con mayor razón tiene ese 
derecho, pudiendo impugnarlo probando que en ese tiempo en que puede suceder la 
concepción, no tenía acceso alguno a la mujer. 
 
La excepción para presumir la paternidad del marido como padre del hijo que nace antes de 
los 180 días, se encuentra en el artículo 246 del Código Civil que dice: 
 
 “Art. 246.- También se presume que un hijo tiene por padre al marido de su madre, 
cuando nace dentro de matrimonio, aunque no hayan transcurrido los ciento 
ochenta días a que se refiere el  Art. 233.  El marido, con todo, podrá reclamar 
contra la presunción de paternidad, si prueba que estuvo en absoluta imposibilidad 
física de tener acceso a la madre, durante todo el tiempo que pudo presumirse la 
concepción, según las reglas legales. Pero aún sin esta prueba podrá reclamar 
contra la paternidad del hijo, si no tuvo conocimiento de la preñez al tiempo de 
casarse, o si no ha manifestado por actos positivos reconocer al hijo después de 
nacido. Para que valga la reclamación, por parte del marido, será necesario que se 
haga en el plazo y forma que se expresan en este Título.” 
 
La presunción de hijo nacido dentro de matrimonio incluye  a los nacidos antes de 180 días, 
excepto en el caso de que el marido pruebe, imposibilidad física de acceso a la mujer 
durante el tiempo de concepción, y de acuerdo al artículo anterior, también en el caso de no 
haber conocido del estado de embarazo de su mujer antes del matrimonio o al tiempo de 
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casarse, y no haber evidenciado actos que denoten que lo reconoce como hijo. A manera de 
ejemplo a continuación transcribo un extracto de la resolución número 86-2012 dictada por 
la Corte Nacional de Justicia en la que el actor no alcanza su cometido, al haber interpuesto 
el recurso de casación, porque en este caso el marido, antes que demostrar ocultación de 
parte de su mujer, en su declaración afirma que conocía el estado de embarazo de la madre 
al momento de contraer matrimonio, reconoce que sabía del estado de su futura mujer, y al 
no argumentar y probar una posible nulidad, de acuerdo con la ley el reconocimiento está 
legalmente establecido. 
 
RESOLUCION NRO 86-2012 “….por lo que bien hizo la Sala de lo Civil de la Corte Provincial de 
Justicia de Chimborazo en precautelar el derecho a la identidad de la niña Dyana Estefanía 
Becerra Daquilema, quien fue reconocida voluntariamente por el actor, pues no ha Desvirtuado el 
hecho de que conocía sobre el estado de gestación de su madre al momento en que contrajeron 
matrimonio, mencionando el particular en varias partes del proceso y sin que haya argumentado al 
proponer su demanda que el acto del reconocimiento adolece de nulidad de conformidad con lo 
prescrito por los artículos1697 y siguientes del Código Civil, reconocimiento voluntario que de 
acuerdo con la jurisprudencia“… es un acto jurídico lícito de derecho familiar, no negocial, que 
tiene como finalidad esencial establecer una relación jurídica paterno-filial. Para unos, es un acto 
jurídico declarativo, porque reconoce una realidad biológica; para otros, es un acto jurídico 
constitutivo de estado, porque la sola realidad biológica no configura el vínculo jurídico mientras 
no se integre con el reconocimiento o con la sentencia judicial que lo establezca. Pero, sea cual 
fuera su naturaleza jurídica, lo cierto es que el reconocimiento es un acto unilateral, porque basta 
la sola voluntad del reconociente; puro y simple, porque no tolera ni admite condiciones, plazos o 
modalidades, esto es, cláusulas que alteren, modifiquen, limiten o restrinjan sus efectos legales, 
individual y personal, porque la paternidad solamente puede ser reconocida por el padre, pero no 
personalísimo porque puede otorgarse por medio de apoderado legítimamente constituido para tal 
acto; y, por último, es irrevocable, aunque establecido por testamento se revoque éste y en cuanto a 
la viabilidad de las personas para ser reconocidas como hijos extramatrimoniales, puede serlo no 
solo las de existencia actual; sino también los hijos que están en el vientre de la madre o por nacer y 
aun los fallecidos". 
 
Si el hijo ha nacido antes de haber transcurrido trescientos días, posteriores a la terminación 
del matrimonio por cualquier motivo, de suceder la presente circunstancia se consideraría 
hijo del matrimonio ya disuelto, en vista de que se presume como término máximo para el 
nacimiento los 300 días, y se entendería que fue concebido cuando aun subsistía el vínculo 
matrimonial. La ley habla de la presunción de no paternidad, cuando el nacimiento se 
produce 300 días posteriores a la separación de los cónyuges por divorcio o nulidad de 
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matrimonio. De manera que para impugnarla, debe atenerse a las mismas condiciones 
exigidas para un hijo nacido dentro del vínculo matrimonial. 
 
3.5.2.- HIJO NACIDO 300 DIAS POSTERIORES A LA TERMINACION 
DEL MATRIMONIO.- 
 
El artículo 238 del Código Civil dispone:  
 
“A petición de cualquier persona que tenga interés actual en ello, declarará el juez 
que el hijo nacido después de expirados los trescientos días subsiguientes a la 
disolución del matrimonio, no tiene por padre al marido de la madre de dicho hijo. 
Si el marido estuvo en absoluta imposibilidad física de tener acceso a la mujer 
desde antes de la disolución del matrimonio, se contarán los trescientos días desde 
la fecha en que empezó esta imposibilidad. Lo dicho acerca de la disolución se 
aplica al caso de la separación de los cónyuges por declaración de nulidad del 
matrimonio”· 
 
Es decir si nace luego de trescientos días contados desde la disolución, nulidad matrimonial 
o desde que el marido no tuvo acceso a la mujer, se presume que el hijo no es del marido. 
Lo mismo pero en otra palabras lo expresa Krasnow Adriana (2006. Pag.19)  
 
“Se presumen hijos del marido los nacidos hasta los trescientos días posteriores a 
la disolución o anulación del matrimonio, o a la separación personal o de hecho de 
los esposos: la norma delimita la extensión de vigencia de la presunción, fijando un 
plazo de trescientos días posteriores a la extinción del vínculo conyugal o, 
manteniéndose vigente el mismo, cuando se produce el cese de la convivencia.” 
 
Cuando el hijo nace luego de expirados los 300 días contados desde la separación, divorcio 
o nulidad de matrimonio la presunción  ya no es aplicable, no se puede presumir que el hijo 
es del ex marido, el hijo nacido no es considerado matrimonial, cabe entonces, en el caso de 
haberse procreado un hijo por los mismos ex cónyuges, la posibilidad reconocer al hijo de 
esta pareja, o inclusive la madre con un tercero diferente, pero siempre será un hijo nacido 
fuera de matrimonio, cobrando importancia para determinar la paternidad figuras o 
presunciones como la posesión de estado. Así lo explica Larrea Holguín Juan (2008 p.258): 
 
“Si el hijo nace después de 180 días de celebrado el matrimonio se presume hijo 
de los cónyuges; si transcurren no sólo 180 días, sino mucho mayor tiempo la 
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presunción en cierto modo es más sólida, pero también puede darse el caso de 
que nazca una criatura después de disuelto el matrimonio o de que se hayan 
separado sus padres, entonces, todavía le protege la presunción, pero siempre 
que el nacimiento suceda dentro de los trescientos días de tales eventos; si fuera 
posterior a los 300 días, evidentemente todo el período de la concepción caería 
fuera de matrimonio o durante la separación, y no habría fundamento para 
presumir que el hijo tiene por padre el marido o ex-marido de la madre. 
Interesa, por consiguiente, tener un dato muy exacto y fácilmente comprobable 
respecto del tiempo del nacimiento para deducir de él la época de la 
concepción, y a su vez, establecer así la filiación.” 
 
En el evento de que se alegue la que la filiación del hijo a pesar de haber transcurrido los 
300 días le corresponde al ex cónyuge deberá probarse que hubo reconciliación de sus 
progenitores, la convivencia en la época de concepción, o el nexo biológico entre el marido 
de la madre y el hijo. En definitiva, si lo que se pretende es atribuir la paternidad al ex 
cónyuge debe procederse con la acción de investigación de paternidad de un hijo nacido 






4.- LA PATERNIDAD JUDICIALMENTE DECLARADA.- 
 
Se conoce como acción de reclamación de filiación o investigación de paternidad o 
maternidad, cuando se inicia un proceso judicial con el objetivo de probar el nexo biológico 
entre el padre o madre con su hijo, es decir que se establezca una filiación mediante 
sentencia judicial que lo determine.Pero si existe una filiación ya determinada y lo que se 
busca es desconocerla, que en sentencia se establezca que no existe la filiación que aparece 




4.1.- ACCION DE INVESTIGACION DE PATERNIDAD.- 
 
Mediante esta acción el hijo nacido fuera de matrimonio, pretende que mediante sentencia 
judicial se le atribuya la filiación que le ha sido negada, o cuando son los padres quienes 
legalmente no ostentan esa calidad, pretenden ser judicialmente declarados como tales.  
 
“Concepto de la acción de reclamación. Aquella en cuya virtud quien no tiene 
determinada su filiación, demanda que ella sea declarada judicialmente, esto es, 
que es hijo de su padre o madre o viceversa”. (Abeliuk Manasevich René 2003 
p.157) 
 
4.2.- QUIENES PUEDEN EJERCERLA.- 
 
Evidentemente la acción le corresponde a quien reclama su verdadero estado civil, así en 
disposiciones 252, 255, 256 del Código Civil, se señala que este derecho le corresponde a 
quien no haya sido reconocido voluntariamente, que la acción le pertenece al hijo, quien en 
el caso de ser aún incapaz puede ser representado por su madre, y a falta de esta última por 
un curador general o ad-lítem.  
 
En la resolución número 34 de 26 de septiembre de 1996, dictada por la Corte Suprema de 
Justicia, encontramos un ejemplo relacionado al tema, respecto de quien es el actor en un 
proceso de investigación de paternidad. En el caso a resolver la madre intenta la acción de 
investigación de paternidad, pero en el proceso no se establece de manera textual que ella lo 
hace como representante del hijo a favor de quien se pretende se declare la paternidad, se 
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entendería que no hay legitimo contradictor, porque el titular del derecho es el hijo, no la 
madre. Sin embardo de aquello el criterio en base al cual se decidió el caso, es que la 
representación debe ser asumida de forma obligatoria por la madre cuando el hijo es 
incapaz, como lo es cuando es menor de edad, además,  no es necesario que en la demanda 
se exprese que la madre interpone al acción en representación de los menores, esto en 
referencia a un decreto supremo que estableció que la madre en ese entonces llamada 
ilegitima por no estar casada, tenga la capacidad legal  para que pueda intentar la acción de 
investigación de paternidad, por lo tanto  si la madre está facultada para accionar, se le ha 
conferido de hecho la representación de los menores en este tipo de causas, en definitiva y 
en base a varios fallos reiterativos, se resuelve que no hay necesidad de que se precise que 
la madre comparece en representación de su hijo menor de edad, para intentar al acción de 
investigación de paternidad. 
 
“(1996) Paternidad, no se exigen términos sacramentales para proponer dicha acción (e) "No existe 
antinomia alguna cuando el Art. 269 del referido Código, expresa que: "La acción de investigación 
de la paternidad pertenece al hijo...", como no podía ser de otra manera, para luego agregar, 
"quien podrá ser representado por su madre...". QUINTA. El no empleo de expresiones 
sacramentales en una demanda, cuando la ley ni siquiera las impone, no es bastante o suficiente 
para rechazar la acción de investigación judicial de la paternidad, y con mayor razón, cuando del 
texto libelo inicial y de lo actuado en juicio se establece que la paternidad se reclama para el hijo. 
El precepto legal a que se alude en el considerando tercero de la sentencia de primera instancia, y 
que la de segundo nivel lo considera obsoleto, formó parte del Decreto Supremo de 21 de noviembre 
de 1935, y se encuentra integrado en el Art. 269 del Código Civil, con las variantes de forma, más 
que de fondo, que su actualización requiere. El referido Decreto Supremo contribuyó a que se 
abriera en el país las puertas para la investigación de la paternidad extramatrimonial; y, respecto 
de él, sobre casos análogos al que se juzga, la Corte Suprema de Justicia, en la jurisprudencia 
publicada en la Gaceta Judicial Serie VI, No. 11, Pág. 372, reiterada constantemente en otros 
fallos, y que este Tribunal la acoge por el grado de sabiduría jurídica y justicia que encierra, se ha 
pronunciado, así: "El Art. 21 del Decreto Supremo fechado el 21 de noviembre de 1935, 
reformatorio del Código Civil confiere capacidad legal a la madre ilegítima de los impúberes, que 
no fuere casada, para intentar la acción de investigación de la paternidad, sin que sea necesario 
que se exprese en la demanda que la acción se propone en representación de los menores, porque al 
facultar el artículo citado a la madre ilegítima que se halla en las condiciones precitadas para que 
intente la acción de que se trata, ipsofacto le confiere la representación de lo impúberes, sin que 
haya necesidad de que tal circunstancia se precise en la demanda." SEXTA. Demostrada la 
paternidad, sin que respecto de ésta exista duda alguna, conforme a la apreciación y conclusiones a 
que ha llegado el Juez a-quo, en la sentencia indebidamente revocada, y que el Tribunal, por acer-
tadas, las hace suyas, toda vez que la Sala de Apelación no entró a examinar tal prueba, es obvio 
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que en la sentencia de segunda instancia se ha aplicado indebida y erróneamente las normas 
jurídicas reguladoras del caso de que se trata, por lo que procede el recurso, de casación 
interpuesto... Administrando Justicia...declara con lugar la demanda..." R.O. No. 34, 
26/Septiembrc/1996.” 
 
Resulta contradictorio, que en el caso de investigación de paternidad, no sea necesario 
establecer expresamente, que el  hijo quien es el actor y que comparece representado por su 
madre. Pero si el caso es totalmente contrario, es decir se pretende impugnar la paternidad 
por parte del padre en contra del hijo, el criterio para resolver es diferente, como se 
evidencia en la  resolución 705-2011 dictada por la Corte Nacional de Justicia, (cuyo 
extracto transcribí al desarrollar el tema de impugnación de reconocimiento) que trataba 
sobre un juicio de impugnación de reconocimiento, en donde el actor es el padre y el 
demandado es el hijo, en este caso en razón del interés superior del niño, se deseche la 
demanda por haber el actor propuesto la acción directamente en contra de la madre, y no en 
contra del hijo. Es decir este tipo de formalidades no son imprescindibles si se trata de 
reclamar la filiación para quien no la tiene, pero si son necesarias cuando se pretende 
desconocer o rechazar la filiación ya establecida.  
 
 
4.3.- CASOS POR LOS QUE LA PATERNIDAD PUEDE SER DECLARADA 
JUDICIALMENTE.- 
 
En el artículo 253 del Código  Civil, se enumeran los casos en los cuales la paternidad 
puede ser declarada judicialmente, y que son 1.- confesión expresa del padre, dentro de un 
proceso judicial.; 2.- el rapto , violación, secuestro de la madre durante el periodo legal de 
concepción; 3.- seducción dolosa con abuso de autoridad o promesa de matrimonio; 4.-el 
concubinato notorio en el periodo leal de concepción; 5.- cuando exista el sostenimiento en 
calidad del hijo por parte del presunto padre. En los casos 2,3, y 4 no es necesario que el 
hecho constituya infracción penal o iniciado un juicio. Y el artículo 254 ibídem dispone que 
la demanda en los casos 1 al 4 será rechazada, si se prueba mala conducta notoria de la 
madre, o se pueda presumir relaciones de la madre con otra persona. 
 
Sin embargo de haberse establecido que en el caso de los numerales 2,3, y 4 no se requiere 
de sentencia que los declare, y que tampoco se necesita haber iniciado un proceso judicial, 
estas disposiciones confrontadas con la realidad actual especialmente con los avances 
científicos, ponen de manifiesto su falta de actualización. Si consideramos que la prueba 
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del ADN, tiene un margen de error prácticamente inexistente, y permite comprobar la 
paternidad de un modo más viable y simple, en nada comparable,  por ejemplo, con el 
hecho de comprobar que se concibió un hijo como producto de una relación sexual 
mantenida durante el secuestro de la madre, así como las disposiciones relacionadas al 
interés superior del niño, que procuran favorecer los derechos del infante por encima de 
todo aquello que atente contra sus derechos,  ha generado la opinión doctrinaria y 
jurisprudencial, de que estas causas han sido tácitamente derogadas. 
 
4.3.1.- EL RAPTO, VIOLACION, SECUESTRO DE LA MADRE.- 
 
El artículo 253, numeral 2 del Código Civil enumera tres casos para declarar judicialmente 
la paternidad,  “En los casos de rapto, violación, detención o secuestro personal arbitrario de la 
madre, siempre que hubiere sido posible la concepción mientras la raptada estuvo en poder del raptor o 
durante el secuestro.” Nuevamente se relaciona a la presunción de la época de concepción, es 
decir el hecho ilícito debió ocurrir, en un período no menor de ciento ochenta días ni mayor 
a trescientos contados hacia atrás desde el nacimiento del hijo. De las causales enumeradas 
en este artículo creo que en este, se entiende y se  aplica apropiadamente su derogatoria.  
 
En los casos de RAPTO de la madre: definida por Guillermo Cabanellas (2003 p.336) de la 
siguiente manera: “Por antonomasia delito contra la honestidad consistente en llevarse a una mujer 
del hogar de sus padres u otros parientes, seducida por engaños o promesas, y con la finalidad de abusar 
carnalmente de ella. Delito contra la libertad, con la misma victima e iguales circunstancias que el caso 
anterior, pero con el propósito de contraer matrimonio, incluso contra la voluntad de la raptada.  Delito 
contra la  honestidad cuando se saca de su casa a una niña menor de 12 años sea cual sea la actitud y 
desarrollo  físico y mental de la misma, si el raptor pretende yacer con ella o realizar otros actos de 
índole sexual”. Otra definición la encontramos en nuestro código penal en donde se lo define 
así, “el que con fines deshonestos y por medio de violencia, artificio o  amenaza, hubiere arrebatado o 
hecho arrebatar a un menor de más de siete años de edad.”  
 
En el caso de la VIOLACION de la madre, igualmente definido por Cabanellas (2003 
p.410) como: “Delito contra la honestidad y contra la libertad que se comete yaciendo carnalmente 
con mujer contra su voluntad expresa, por emplear fuerza o grave intimidación; contra su voluntad 
presunta, por encontrase privada temporal o permanentemente de sentido, por enajenación mental, 
anestesia, desmayo o sueño; o por faltarle madurez a su voluntad para consentir en acto tan fundamental 
para su concepto público y privado, para la ulterior formación de su familia y por la prole eventual que 
pueda tener.” O dicho de otra manera, la violación es el  acceso carnal con persona de uno u 
otro sexo, cuando la víctima es menor de doce años, o se hallare privada de la razón o del 
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sentido o por enfermedad o por cualquier otra circunstancia que no pudiera resistir, y 
cuando se usare fuerza o intimidación. 
 
Y en el caso del secuestro de la madre, Para Cabanellas (2003 p.361) secuestro es:  
 
“Delito mixto contra la libertad individual y la integridad de las personas y, 
por lo común, contra la propiedad; ya  que su objetivo primordial consiste en 
obtener una suma de dinero, a costa del rescate de una persona del afecto de 
aquel a quien se le exige la cantidad; cuya negativa conduce de acuerdo con las 
amenazas, a la muerte, tortura, ultraje y otro desmán del que será víctima el 
privado de libertad y situado en lugar secreto.” 
 
La madre ha sido objeto de un abuso a su honra, a  su dignidad, a una situación traumática 
difícil de superar, que infortunadamente ha provocado un embarazo involuntario, 
evidentemente está asumiendo una maternidad no deseada, y en situaciones como estas lo 
más probable es que desconozca la identidad de la persona que atentó en su contra, y si lo 
conociera será alguien de quien no quisiera saber jamás. Siendo por lo tanto muy 
complicado llegar a establecer, primero la responsabilidad penal del infractor y luego 
declarar la paternidad. Y a pesar de la ley ha previsto que la prueba del hecho no requiera 
ser probada mediante una sentencia que lo declare. El inciso final del artículo 253 del 
Código Civil dispone,  “…aunque el hecho alegado no constituya infracción penal, ni se haya 
seguido el juicio criminal al respecto”, es decir que estos casos no se refieren a la 
prejudicialidad, no es necesario que estos ilícitos hayan sido demostrados mediante 
sentencia penal. 
 
 Obtener una filiación para su hijo, mediante sentencia judicial que lo declare, en el cual el 
padre ha sido acusado de violación, rapto o secuestro, no es dable. Si precisamente lo que 
se intentará es superar esa situación, no fijándola de por vida como el origen de su 
identidad, independientemente al  hecho de que el infractor sea merecedor a la pena por la 
infracción cometida en contra de la madre, en la cuestión de la paternidad bastará la 
existencia de las relaciones sexuales en la época legal de concepción para determinarla, 
además si se trata de un delito el examen  a la madre en el proceso de investigación 
demostraría o descartaría en primer lugar si hubo relaciones sexuales y el embarazo como 





4.3.2.- LA SEDUCCION.- 
 
El artículo 253 numeral 3 del Código Civil establece como causa para declarar 
judicialmente la paternidad  a la seducción “En el caso de seducción realizada con ayuda de 
maniobras dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio”. 
Otra definición lo establece como, seducción es “La acción de persuadir o convencer utilizando 
medios engañosos, infundiendo en la mujer la creencia de que el seductor obra de buena fe, siendo lo 
único que este persigue es la satisfacción del deseo sexual” (Bacca Garzón Carlos 1992)  
 
Es decir la seducción, debe haberse realizado mediante el empleo ya sea del dolo, abuso de 
autoridad o promesa de matrimonio, individualmente consideradas, o varias de ellas. Y se 
entiende que la seducción tuvo como objetivo el acceso carnal, se configura el delito de 
estupro al que el Código Penal define el artículo 509 como, la copula carnal con una 
persona, empleando la seducción o engaño para alcanzar su consentimiento,  y de acuerdo 
al Código Orgánico Integral Penal art. 167 el estupro ocurre cuando la persona mayor de 
dieciocho años que recurriendo al engaño tenga relaciones sexuales con otra, mayor de 
catorce y menor de dieciocho años. En cuanto a la promesa de matrimonio se debe probar 
por ejemplo con el compromiso formal que la pareja haya hecho pública, o la entrega del 
anillo de compromiso, de manera que se deduzca que siendo el matrimonio algo 
objetivamente próximo, la mujer cedió a la seducción. 
 
El criterio de nuestra administración de justicia, constante en decisiones de última instancia, 
con relación a las disposiciones del artículo 253, inclusive, cuando aún se encontraba en 
vigencia la anterior Constitución Política del Ecuador, es de considerar la 
inconstitucionalidad de este artículo, por lesionar el principio del interés superior del niño, 
es así como se ha tomado en cuenta la opinión de Juan Larrea Holguín, en el sentido de que 
no se pueden considerar como causales para la investigación de la paternidad, únicamente a 
las enumeradas en este artículo,  esto resulta ilógico  y  poco práctico, ya que se tratan de 
casos extremos que prácticamente son delitos, por ello  sugiere que bastaría comprobar que 
hubo relaciones sexuales, únicamente con el presunto padre, en el periodo legal de 
concepción, y no hacer este tipo de distinciones. 
 
Es así como en la Resolución N°310-2000. R.O. 140 de 14 de agosto 2000, en la que se 
trataba el caso de la seducción dolosa con promesa de matrimonio, se reconoce la necesidad 
de una reforma a las disposiciones contenidas en este artículo 253 del Código Civil, por una 
más acorde a la realidad actual, disposiciones que la Corte las denomina como limitantes y 
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que han quedado tácitamente derogadas por ser contrarias al art 48 de la Constitución 
Política del Ecuador vigente en ese entonces, artículo que consagra obligación del Estado el 
promover el desarrollo integral de niños y adolescentes, asegurar el ejercicio pleno de sus 
derechos y la aplicación del principio del interés superior del niño y su prevalencia sobre 
los de los demás. y en todo caso que se comprueba que la madre tuvo relaciones sexuales 
únicamente con el padre, durante la época de concepción el juez tiene el deber de declarar 
la paternidad, sin necesidad de distinciones, y dispondrá de oficio el examen de ADN, 
dependiendo de la situación económica de los padres. De este modo se hace efectivo la 
garantía del interés superior del niño y su prevalencia de sus derechos sobre los demás. 
 
“ResoluciónN°310-2000. R.O. 140 de 14 de agosto 2000: “..3.- En caso de seducción realizada 
obrado con promesa de matrimonio, hechos que según el tribunal de instancia han sido 
comprobados dentro del proceso, pues con las declaraciones testimoniales se concluye que el 
demandado ha prometido matrimonio a la actora y más aún los juzgadores llegan a la conclusión 
de que el demandado es el padre de la menor en virtud de los exámenes somático y hematológico 
realizados en el proceso. ……….. SÉPTIMO: Respecto de lo que prescribe el artículo 267 del 
Código Civil hace suyas las palabras del Dr. Juan Larrea Holguín, quien en su obra "Igualdad de los 
cónyuges e igualdad de los hijos" (C.E.P. Quito, 1967, pág. 85) dijo: "En cuanto al fondo mismo de 
la investigación de la paternidad nuestro Código requiere una modernización en el sentido de 
facilitar la prueba de la paternidad..." y aún antes, en 1966 (Derecho Civil del Ecuador, T. III, Pág. 
228) afirmó: "Puede sorprender que nuestra ley permita la declaración de la paternidad solamente 
cuando se prueben las relaciones sexuales ilícitas que reúnan de aquellas circunstancias que las 
convierten en particularmente graves, al punto de que normalmente serían delitos. Esto se debe, sin 
duda a la dificultad que ha hallado el legislador para vencer la mentalidad dominante en épocas 
pasadas, contrarias en general a la investigación de la paternidad...Si la Ley de modo más sencillo, 
y sin hacer distinciones odiosas permitiera la declaración judicial de la paternidad siempre que se 
demuestre que la madre tuvo relaciones sexuales con el presunto padre y sólo con él durante la 
época de la concepción, se facilitaría mucho la investigación de la paternidad...Poco humanitaria y 
poco lógica, y poco práctica, resulta, pues, en este punto nuestra Ley"………. Actualmente las 
disposiciones del Código de Menores, La Convención sobre los Derechos del Niño, de la cual el 
Ecuador es parte, consagran preceptos y principios jurídicos que difieren sustancialmente de las 
disposiciones del Código Civil. Códigos modernos han modificado sustancialmente las normas 
similares a las de nuestro sistema civil vigente, estableciendo modificaciones radicales y más 
acordes con la evolución y la época actual en que nos desarrollamos. Esta Sala considera que las 
disposiciones limitantes antes señaladas han quedado derogadas tácitamente por ser contrarias 
al principio constitucional contenido en el artículo 48 de la Constitución Política del Estado y 
que en todo caso en que se pruebe dentro del proceso que la madre tuvo relaciones sexuales 
con el presunto padre y sólo con él durante la época de la concepción, el juez está en el deber 
de declarar la paternidad, sin hacer distinciones odiosas y en forma sencilla, e inclusive para el 
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perfecto esclarecimiento de la cuestión dispondrá de oficio, como diligencia para mejor proveer el 
examen de histocompatibilidad, cuando ello sea posible atendiendo a la capacidad económica de las 
partes, al tenor de lo que dispone el artículo 122 del Código de Procedimiento Civil, para de esta 
manera hacer efectiva la garantía constitucional antes citada que dice: "Será obligación del Estado, 
la sociedad y la familia, promover con máxima prioridad el desarrollo integral de niños y 
adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En todos los casos se aplicará el 
principio del interés superior de los niños, y sus derechos prevalecerán sobre los de los demás" . Por 
lo tanto el tribunal de instancia tiene la obligación de analizar la prueba legalmente pedida, 
practicada y actuada, valorándola de acuerdo con las reglas de la sana crítica y sacar la conclusión 
que corresponda. Por lo tanto en el presente caso, el Tribunal ad-quem ha llegado a la conclusión de 
que el demandado es el padre de la menor Mariuxi Alejandra Cevallos Luna, en virtud de las pruebas 
pertinentes aportadas al proceso y de conformidad con la valoración que de ellas ha realizado el 
juzgador, por lo que la aplicación de lo que dispone el artículo 267 del Código Civil, se enmarca 
dentro de las previsiones legales. En consecuencia ninguna norma de derecho ha sido infringida por 
el Tribunal ad-quem, por lo que, esta Sala ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA 
REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, rechaza el recurso de casación interpuesto por 
el demandado…” 
 
4.3.3.- EL CONCUBINATO NOTORIO.- 
 
EL Artículo 253 numeral 4 del Código Civil dice: “En el caso en que el presunto padre y la 
madre, hayan vivido en estado de concubinato notorio durante el periodo legal de la concepción”. 
Mientras que el Art 24 ibídem dice “Se establece la filiación y las correspondiente maternidad y 
paternidad. a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del matrimonio verdadero 
o putativo de sus padres; o dentro de una unión de hecho estable y monogámica reconocida 
legalmente” 
 
Krasnow Adriana Noemi (2006 p.39) define al concubinato de la siguiente manera: 
 
 “Sabemos que el concubinato puede ser definido como la unión de un hombre y 
una mujer que tienen posesión de estado matrimonial pero carecen de título de 
estado. Se trata de un estado aparente de hecho, que presenta los siguientes 
caracteres: a) permanencia; b) comunidad de vida; c) fidelidad recíproca; d) 
singularidad; e) notoriedad.” 
 
De lo cual se desprende que en este caso se trata de una situación análoga a la posesión de 
estado matrimonial que nuestro Código Civil define en su artículo 338 así “La posesión 
notoria de estado de matrimonio consiste  principalmente en haberse tratado los supuestos 
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cónyuges como marido y mujer, en sus relaciones doméstica y sociales; y  en haber sido la 
mujer recibida, con ese carácter, por los deudos y amigos de su marido, y por el vecindario 
de su domicilio en general”. Pero no es equiparable a la unión de hecho, en donde ya se 
exigen requisitos que denoten su permanencia y estabilidad en el tiempo, como haber 
convivido por lo menos dos años, que sea estable y monogámica  y libre de vínculo 
matrimonial con otra persona. Lo que debe probarse es, que la concepción se produjo 
durante el período en que la pareja mantenía una relación pública y notoria, como si se 
tratasen de marido y mujer. Aunque en el concubinato también se debe caracterizarse por 
su permanencia de acuerdo al concepto analizado, para determinar la paternidad  no se 
requiere que sea ininterrumpida, aunque si mantenida con regularidad durante el período de 
concepción. 
 
Criterio que podemos constatar, se ha considerado en las resoluciones judiciales, como por 
ejemplo en la siguiente, cuyo extracto transcribo: Manuel Tama (2006 p.1088)  
 
“…..concubina, la manceba o mujer que vive o cohabita con un hombre como si 
fuera su marido". Al respecto, la doctrina y la jurisprudencia está acorde con 
señalar que "en dicho concepto no se precisa para que exista cohabitación que esta 
sea necesariamente ininterrumpida, es decir durante todo el lapso de tiempo, pero sí 
que esas relaciones deben mantenerse con cierta regularidad durante un período; 
“y en el caso concreto en aquel que sea posible la concepción, que precisamente es 
lo que se infiere de las declaraciones antes mencionadas. Por tanto, se llega a 
establecer como regla general que no se trata "de un hecho continuado", es decir, 
ininterrumpido en función del tiempo, sino de la permanencia de las relaciones 
afectivas y la cohabitación habitual no permanente o lo que es lo mismo no de todos 
los días, necesariamente, "GJS.XVI, No. 10, Pág.80” 
 
Al revisar la resolución No. 39-2009. De la Corte Nacional de Justicia. Sala de lo Civil, 
Mercantil y Familia, encontramos que en concordancia con las resoluciones anteriores, y 
tratándose del concubinato como causal para declarar la paternidad, se reitera el criterio de 
que en todo proceso en el que se demuestre la existencia de relaciones sexuales de la madre 
únicamente con el padre y durante la época de concepción, el juez tiene el deber de declarar 
la paternidad, sin hacer distinciones odiosas. La causal de concubinato no tiene 
necesariamente que ser probada, pero es importante para  formar el criterio en el juez sobre 
la existencia de estas relaciones, lo que interesa es que a través de estas causales obtener 
una mayor certeza. En el  caso juzgado y resuelto en esta resolución, las pruebas  
testimoniales aportadas llevaron a la conclusión de que los padres tenían una relación de 
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convivencia y que mantuvieron relaciones sexuales como consecuencia de ello y la 
promesa de matrimonio hecha a la madre, todo lo cual hace presumir grave, precisa y 
concordantemente que el infante tiene por padre al demandado.  Tan escrupulosamente se 
aplica el criterio de probar únicamente la existencia de relaciones sexuales entre los padres, 
que no se ordenó el examen de  ADN,  aclarando que la decisión tomada no causa 
autoridad de cosa juzgada sustancial. 
 
RESOLUCIÓN No. 39-2009“... El casacionista alega que en la sentencia impugnada hay falta de 
aplicación de precedentes jurisprudenciales obligatorios, por cuanto no se ha tomado en 
consideración que se “exige como requisito indispensable para aceptar la acción (de investigación 
de paternidad) la existencia del examen de ADN, el cual no se ha practicado conforme la Sala lo 
considera en el fallo recurrido”. Al respecto, cabe aclarar que lo que las Salas de lo Civil de la 
entonces Corte Suprema de Justicia han declarado es que las resoluciones sobre filiación de 
menores concebidos fuera de matrimonio dictadas sin la prueba del ADN, o de otras de igual o 
mayor valor que la ciencia vaya descubriendo, no causarían autoridad de cosa juzgada 
sustancial…Más bien, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia en la 
Resolución No. 83-99, juicio 170-97 (R. O. 159 de 29 de marzo de 1999) se pronuncia en el sentido 
de “que en todo caso en que se pruebe dentro del proceso que la madre tuvo relaciones sexuales con 
el presunto padre y sólo con él durante la época de la concepción, el juez está en el deber de 
declarar la paternidad, sin hacer distinciones odiosas y en forma sencilla…”. En el mismo sentido, 
la ex Segunda Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema de Justicia ha dicho:  “SEGUNDA.- 
La seducción por promesa de matrimonio puede demostrarse por cualquier medio de prueba, 
incluyendo la testimonial, la indiciaria y aún las de presunciones, porque la ley no ha impuesto 
ninguna excepción al respecto. La acción de declaración judicial de la paternidad en el caso de 
seducción mediante promesa de matrimonio, no tiene por finalidad investigar un hecho delictuoso 
para castigarlo, sino un fin distinto y superior, la de obtener mayor certeza posible sobre la filiación 
del hijo. TERCERA.- Es evidente que son diminutas, imprecisas, incompletas e incongruentes las 
explicaciones dadas por la Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de Latacunga para 
desestimar la abundante prueba testimonial rendida en primera y segunda instancia, la que 
apreciada en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conducen racional e 
inexorablemente a concluir que … y … mantuvieron relaciones sexuales como consecuencia de las 
promesas de matrimonio efectuadas por aquel a ésta, las que, por producidas durante el período 
legal de la concepción, hacen presumir, grave, precisa y concordantemente, que el infante … es 
hijo del demandado, toda vez que ni siquiera se ha alegado y peor demostrado que la madre 
hubiere sido de mala conducta notoria u hubiere relaciones de tal naturaleza que hagan presumir el 
trato carnal con otro hombre” (Resolución No. 42-97, de 5 de marzo de 1997, R. O. No. 101 de 4 de 
julio de 1997). Sobre el mismo tema la … Sala de lo Civil de la ex Corte Suprema de Justicia ha 
expresado que: “La demandante ha justificado los fundamentos de hecho y de derecho de su 
demanda con la partida de nacimiento de la menor, su hija y con los testimonios de testigos, los 
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cuales, en forma clara y concordante, manifiestan que la actora convivió públicamente con el 
demandado, a la vista de los moradores del sitio denominado Simón Bolívar , jurisdicción de la 
parroquia San Isidro, y que también pudieron observar por las visitas que efectuaban a la casa 
donde los dos vivían, porque penetraban hasta su alcoba…. Por las consideraciones que anteceden, 
la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO 
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, no casa la 
sentencia dictada por la Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de Riobamba.”  
 
4.3.4.- EL SOSTENIMIENTO Y EDUCACION DEL PRESUNTO HIJO.- 
 
        El artículo 253 numeral 5 del Código Civil expresa “5°.- En el caso en que el supuesto padre ha 
provisto o participado en el sostenimiento y educación del hijo, siempre que, con audiencia del supuesto 
padre, se probare que lo hizo en calidad de padre”. El probar que el supuesto padre ha 
participado o provisto el sostenimiento y educación del hijo, en calidad de padre, es difícil 
de afirmar. Pues aun cuando sea el verdadero padre, si es un hijo no deseado, eludirá su 
responsabilidad y optará por no demostrar vinculación alguna con el hijo procreado. Por el 
contrario si una persona participa o provee para ayudar al mantenimiento del supuesto hijo, 
no podemos aseverar que lo hizo en calidad de padre, bien puede tratarse de un acto 
humanitario, o un reconocimiento por complacencia.  
 
Por esta razón, debe distinguirse cuál es la intencionalidad de ese trato,  si la ayuda 
otorgada al menor constituye admisión de paternidad o  es producto de la generosidad, 
como lo expresa el Dr. García Falconí (2009 p.135) “Es una especie de admisión de la 
paternidad que puede inferirse de hechos circunstanciales hechos por el hombre mediante la adopción de 
actitudes que demuestran la admisión de ser padre de dicho menor a quien ayuda; obviamente esto la 
actora debe probar en el juicio de investigación de la paternidad; esto es si el trato personal y social 
dado por el presunto padre a la madre durante el embarazo y parto, demostrando con hechos fidedignos 
que por sus características señalaban que aceptaba la paternidad, del hijo que luego nació. Tengo que 
señalar que hay actos que exceden el dominio del derecho y constituyen ejemplo de caridad o de 
generosidad, y por lo tanto deben ser considerados liberalidades por considerar que la asistencia al 
prójimo implica un deber de caridad y por lo tal se tratará de una liberalidad hecha a veces bajo la 
figura de una donación. Así la doctrina dice "No se debe confundir la entrega de dinero que se hace para 
cumplir un estricto deber de conciencia con aquella que está incorporada por el espíritu de beneficencia 
que algunos autores llamaban CARITAS GENERIS HUMANI". En definitiva, en este caso el juez debe 
decidir si el deber de conciencia es del todo preciso y estricto como para que pueda estimarse la 
prestación como inspirada en tal deber, esto es debe analizarse algo difícil como son las 
INTENCIONES.” Entonces esta manifestación de ayuda debe revelarse en actos que denoten 
la voluntad de hacerlo en razón de ser el padre, el comportamiento de ayuda al menor debe 
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estar acompañado de la intención derivada del sentido de responsabilidad que como padre 
siente por su hijo, de la ley dice, siempre que en audiencia se probare que lo hizo en calidad 
de padre. Y es difícil de probar porque tratándose de una filiación producto de una relación 
extramatrimonial, suele ocurrir que el padre se remite a la entrega de dinero, de manera 
disimulada, sin demostraciones públicas de mantener una relación con la madre.   
 
Para aclarar el tema, revisemos la resolución 367-2001 R. O. 490 de 9 de enero 2002, que 
se refiere al concubinato y al sostenimiento y educación del hijo, para declarar la 
paternidad. En esta resolución,  a más de adoptar del criterio de Juan Larrea Holguín ya 
mencionado, contiene argumentación adicional que se profundiza en esta tendencia, de la 
necesidad de probar únicamente las relaciones sexuales de la madre mantenidas solamente 
con el presunto padre durante el periodo de concepción, y sin más distinciones declarar la 
paternidad,  y por lo tanto declara inaplicable, o derogada tácitamente al art. 262, actual 253 
del Código que enumera las circunstancias por las que procede la declaración de 
paternidad. En este sentido afirma, que  nuestra legislación  consagra el interés superior del 
niño,  y su derecho a tener identidad  y un nombre, esto unido al hecho de que el examen de 
ADN ofrece resultados concluyentes, haciendo innecesario investigar el comportamiento de 
los padres para de ello deducir la filiación del hijo,  han convertido a las reglas contenidas 
en el código civil para la declaración de la paternidad en obsoletas.  
 
No se puede investigar la paternidad, únicamente en los casos del actual  253, que 
contempla situaciones en donde la concepción se produce por la relación sexual de los 
padres, mientras los métodos científicos de reproducción humana, no ya lo requieren como 
es el caso de la reproducción asistida. Para que se va a investigar si el padre ha participado 
en el sostenimiento y educación del hijo, como medio probatorio de la paternidad, si un 
examen de ADN lo establecería o lo negaría. Es evidente que se requiere reformar esta 
disposición, pero sin embargo de que se declara su derogación tácita, las resoluciones 
judiciales admiten la demanda basadas en estas causales, y no solo que las aceptan sino 
que, al ser probadas en el proceso, la decisión basada en estas causas determina la 
paternidad inclusive prescindiendo del examen de ADN. 
 
“Resolución N° 367-2001: …SEXTO: En cuanto a la segunda acusación, esto es, de que se ha 
inaplicado el artículo 267, numerales 4 y 5 del Código Civil, que dicen, en su orden: "La paternidad 
puede ser judicialmente declarada en los casos siguientes: 4to.) En el caso de que el presunto padre 
y la madre hayan vivido en estado de concubinato notorio durante el período legal de la 
concepción; y, 5to) En el caso en que el supuesto padre ha provisto o participado en el 
sostenimiento y educación del hijo siempre que, con audiencia del supuesto padre, se probare que lo 
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hizo en calidad de padre..."…..sobre este tema, la Sala, en su Resolución 671-98, publicada en el 
Registro Oficial 102 de 6 de enero de 1999, así como en la citada resolución 83-99 publicada en la 
Gaceta Judicial XVII, No. 1, dijo: "En efecto, Juan Larrea Holguín en su obra intitulada «Igualdad 
de los cónyuges e igualdad de los hijos» (CEP., Quito, 1967, p. 85) escribió «En cuanto al fondo 
mismo de la investigación de la paternidad nuestro Código requiere una modernización en el 
sentido de facilitar la prueba de la paternidad»; y aún antes, en 1966 (Derecho Civil del Ecuador, t. 
III citado) afirmó: «Puede sorprender que nuestra ley permita la declaración de la paternidad 
solamente cuando se prueben las relaciones sexuales ilícitas que reúnan alguna de aquellas 
circunstancias que las convierten en particularmente graves, al punto de que normalmente serán 
delitos. Esto se debe, sin duda a la dificultad que ha hallado el legislador para vencer la mentalidad 
dominante en épocas pasadas, contrarias en general a la investigación de la paternidad Si la ley de 
modo más sencillo, y sin hacer distinciones odiosas, permitiera la declaración judicial de 
paternidad siempre que se demuestre que la madre tuvo relaciones sexuales con el presunto padre y 
sólo con él, durante la época de la concepción, se facilitaría mucho la investigación de la 
paternidad Poco humanitaria y poco lógica, y poco práctica, resulta, pues, en este punto nuestra 
ley»..." Profundizando en la temática, este Tribunal, en Resolución No. 183-99, publicada en el 
Registro Oficial 208 de 9 de junio de 1999 y en la misma Gaceta Judicial serie XVII, No. 1. pp. 37-
38, dijo: "Es oportuno destacar que las disposiciones del Código Civil sobre declaraciones 
judiciales de la paternidad fueron expedidas en una época plagada de prejuicios en contra de la 
filiación de los niños concebidos fuera del matrimonio y en que la ciencia no había logrado 
encontrar medios idóneos para la investigación biológica de la paternidad; el niño prácticamente 
era objeto de la relación jurídica de esa investigación; los verdaderos sujetos de esa relación eran 
los padres, pues la conducta observada por ellos durante la concepción del hijo era la determinante 
para la declaración judicial de la paternidad, o no. El actual Código de Menores, la Convención 
sobre los Derechos del Niño, de la que el Ecuador es parte y es Ley de la República por haber sido 
ratificada y publicado en el Registro Oficial, y la Constitución Política de la República del Ecuador, 
consagran preceptos que difieren sustancialmente de las disposiciones del Código Civil. De otro 
lado, la ciencia ha descubierto que la paternidad de un niño es posible determinar prácticamente 
con total certeza a través de la prueba del ADN.- Los preceptos legales por un lado, y la ciencia, 
por otro, han convertido en obsoletas las reglas rígidas para la declaración judicial de la 
paternidad del Código Civil.- Los códigos modernos de otros países que contenían normas iguales o 
similares al nuestro, las han modificado radicalmente.- Es hora de que nuestra legislación siga esa 
corriente y establezca reglas actualizadas y precisas para el efecto.- Sin embargo, estimamos que 
para la declaración judicial de la paternidad los jueces y tribunales de la Función Judicial, en 
aplicación de los instrumentos legales citados, que han reformado tácitamente las disposiciones 
referidas del Código Civil, así como también de conformidad con las reglas de la sana crítica 
previstas por el artículo 119 del Código de Procedimiento Civil, uno de cuyos componentes son las 
bases científicas y, que tratándose de la declaración judicial de la paternidad, es la prevalencia de 
los dictámenes periciales basados en el examen de ADN..." En este sentido, es precisa la disposición 
constitucional contenida en el inciso segundo del artículo 49 de la Carta Política: "Los niños y 
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adolescentes gozarán de los derechos comunes al ser humano, además de los específicos de su edad.  
El Estado les asegurará y garantizará el derecho a la vida, desde su concepción; a la integridad 
física y psíquica; a su identidad, nombre y ciudadanía; a la salud integral y nutrición; a la 
educación y cultura, al deporte y recreación; a la seguridad social, a tener una familia y disfrutar 
de la convivencia familiar y comunitaria; a la participación social, al respeto a su libertad y 
dignidad, y a ser consultados en los asuntos que les afecten." Pretender interpretar el artículo 267 
del Código Civil como lo hace el recurrente, en el sentido de que se puede investigar la paternidad 
únicamente si se prueban las situaciones fácticas contempladas en esta norma, y sostener esta 
tesis en una época en que cabe la concepción sin siquiera la realización de la cópula mediante las 
técnicas de reproducción asistida, sería inconstitucional, porque tal forma de interpretación 
atentaría contra el interés superior del niño y su derecho a tener una identidad, olvidando que 
toda norma que desarrolla una garantía fundamental debe interpretarse progresivamente y mirando 
la finalidad que persigue al tenor de lo que dispone el artículo 18 inciso segundo de la Constitución 
Política de la República. SÉPTIMO: Finalmente, el recurrente dice que se han violado los 
preceptos contenidos en los artículos 9, 10 y 62 del Código Civil; 121 y 257 del Código de 
Procedimiento Civil, pero únicamente se limita a acusar su transgresión, y en su escrito de 
fundamentación dice que ha habido "aplicación indebida, errónea interpretación de normas de 
derecho, inaplicación de normas procesales...", sin determinar concretamente respecto de cuáles de 
las normas citadas se ha producido cada uno de los vicios mencionados, indeterminación que hace 
imposible que el Tribunal de Casación analice estas acusaciones. Por las consideraciones que 
anteceden, esta Primera Sala de lo Civil y Mercantil, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN 
NOMBRE DE LA REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, no casa la sentencia dictada 
por la Primera Sala de la H. Corte Superior de Justicia de Quito, por no ser ajustados a derecho los 
cargos realizados.- Sin costas.- Notifíquese, publíquese y devuélvase” 
 
 
4.3.5.- LA CONFESION EXPRESA 
 
La ley equipara a la confesión expresa que hace el padre o la madre, allanándose a la 
demanda dentro de un proceso de investigación de la filiación, con el reconocimiento 
voluntario, al respecto el artículo 25, inciso 2 del Código Civil expresa, “Se entiende que hay 
reconocimiento voluntario, no solo en el caso del artículo 249, sino también cuando el padre o madre  
confiesan serlo, o se allana a la demanda del hijo en juicio de investigación de paternidad y 
maternidad.” 
 
Esto es importante definir porque los efectos jurídicos son diferentes, dependiendo si al 
confesión constituye reconocimiento voluntario o no, porque la misma ley dispone que en 
el caso de fijarse la paternidad por la declaración judicial de paternidad o maternidad, el 
padre o la madre a quien se le haya atribuido la filiación de esta manera, no gozan de los 
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derechos que como padres tendrían, pero deben cumplir con todas las obligaciones que 
como tales, les corresponde. Mientras que si la filiación se establece por haber nacido en 
matrimonio, o haber sido reconocido voluntariamente en caso de que los padres no estén 
casados, las obligaciones y derechos entre padres e hijos son recíprocos. 
 
Si el demandado o demandada no reconoce al hijo mediante confesión  expresa, y es el juez 
quien lo determina, ellos no tienen más que obligaciones que cumplir con el hijo que se ha 
determinado como suyo, pero no puede exigir ningún derecho porque la calidad de padres 
que se les ha atribuido mediante decisión de la administración de justicia en sentencia. Así 
se dispone en el artículo 25 inciso primero del Código Civil que dice:  
 
“En los casos señalados en los literales a) y b) del artículo anterior, los derechos de 
los padres y de los hijos son correlativos, pero en el caso del literal c), el hijo tendrá 
todos los derechos, como los demás hijos, y los padres tendrán todas las obligaciones 
de tales, pero no podrán exigir ningún derecho, ni siquiera el de herencia, frente a los 
hijos a quienes no reconocieron voluntariamente” 
 
4.4.- IMPUGNACION DE LA FILIACION.- 
 
Mediante la acción de impugnación, se busca desconocer una filiación ya determinada, para 
que se establezca una diferente a la que se daba por verdadera. Se busca dejar sin efecto la 
presunción legal de que el padre es el marido de la madre, desplazando el estado de hijo 
matrimonial por el estado de hijo extramatrimonial de la mujer casada.  
 
El artículo 233, inciso 2 del Código Civil dice: “El marido con todo podrá no reconocer al hijo 
como suyo, si prueba que durante todo el tiempo en que, según al artículo 62 pudiera presumir la 
concepción, estuvo en absoluta imposibilidad física de tener acceso a la mujer.” Imposibilidad física 
que puede ser entendida como la ausencia del padre en el período de concepción del lugar 
en el que se encontraba la mujer, es decir,  no estaba junto a su mujer, y por lo tanto no era 
posible una relación marital de ningún tipo, en razón de la distancia que los separaba. Sin 
embargo al decir imposibilidad física de acceso a la mujer no queda claro de si, a más de la 
ausencia física de la persona del lugar donde se encontraba la mujer, también se debe 
considerar  como incapacidad de acceso, a la incapacidad de procrear (impotencia sexual o 
esterilidad) del hombre. El adulterio de la madre en el período legal de concepción, no ha 
sido considerado prueba plena de paternidad, pero probado se admite la  demostración de 




En cuanto a quienes pueden impugnar el Código Civil en su artículo 235, se lo atribuye 
solo al marido, mientras esté viva. “art.235.- Mientras viva el marido, nadie podrá reclamar  contra 
la paternidad del hijo concebido durante el matrimonio, sino el marido mismo.” Únicamente al 
marido le corresponde impugnar la paternidad de un hijo nacido en matrimonio, mientras el 
viva. Si el marido fallece dentro del período o antes de vencido el tiempo en que puede 
reclamar contra la paternidad, sus herederos o cualquier otra persona que se creyere 
perjudicada por esa paternidad tienen la facultad de plantear la impugnación, siempre y 
cuando el marido no haya reconocido al hijo mediante un instrumento público o en 
testamento, es decir siempre que no haya suscrito un reconocimiento voluntario en un 
instrumento público notariado o lo haya hecho merecedor de herencia y por tanto 
reconociéndolo como sucesor. Esto se encuentra dispuesto en el artículo 237 del Código 
Civil que dice “Si el marido muere antes de vencido el término que le conceden las leyes para declarar 
que no reconoce al hijo como suyo, podrán hacerlo, en los mismos términos, los herederos del marido, y 
en general toda persona a quien la pretendida paternidad del hijo causare perjuicio actual.” 
 
En el Art. 345 del Código Civil, se establece que legitimo contradictor en la cuestión de 
paternidad es el padre contra el hijo, o el hijo contra el padre; y en la cuestión de 
maternidad  el hijo contra la madre o la madre contra el hijo, pudiendo ser remplazadas por 
sus herederos. El artículo 241 ibídem, se dispone que en la reclamación de la paternidad del 
hijo concebido dentro de matrimonio el juez nombrará un curador al hijo que lo necesitare 
para que lo defienda, la madre será citada pero no obligada a parecer en juicio, Art. 241.- 
“Ninguna reclamación contra la paternidad del hijo concebido dentro de matrimonio, ora sea hecha por 
el marido, o por otra persona, tendrá valor alguno, si no se interpusiere en tiempo hábil, ante el juez, el 
cual nombrará curador al hijo que lo necesitare, para que le defienda. La madre será citada, pero no 
obligada a parecer en juicio.” De lo que se desprende, que en esta acción la madre no es 
considerada parte procesal, ni siquiera tiene la obligación de presentarse en el juicio, 
implícitamente se está juzgando la conducta de la madre, vale decir su fidelidad conyugal o 
el adulterio, ella que es quien conoce la verdad y pudiera estar buscando una falsa filiación, 
amparándose en la presunción del hijo nacido en matrimonio. 
 
Se presta a confusión, respecto de quien representa al hijo, o es la madre o un curador, ya 
que una parte del art 241 dice “nombrará curador cuando lo necesitare”, es decir no está 
imponiendo que se cuente con el curador, más bien se concibe como eventualidad posterior, 
dando a entender que no siempre se necesitará nombrarlo. Si el hijo no puede comparecer 
por sí mismo, tendría que hacerlo quien ejerce la patria potestad, y quien la ejerce es la 
madre o el padre, esta persona es quien ejerce la representación legal del hijo. Entonces 
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quién es el representante legal, el curador o la madre. Evento que podemos comprobar en la 
resolución 275-2012, dictada por la Corte Nacional de Justicia, referente a un juicio de 
impugnación de paternidad, en la cual el actor plantea la acción en contra de la madre, y no 
en contra del supuesto hijo, sin embargo la resolución es contraria a las pretensiones del 
actor, la Corte Nacional dicta sentencia inhibitoria por falta de legítimo contradictor, al no 
haberse demandado al niño, quien es el titular del derecho en discusión, y no al no haberse 
pedido que se cuente con la madre que ejerce la representación legal. De esta forma queda 
claro que la representante es la madre y a falta de esta un curador. 
 
RESOLUCION 275-2012 “…..El titular de la identidad que el referido juicio de impugnación de 
paternidad pone en tela de duda es el niño Diego Fernando Dávila Pérez, por tanto, siendo titular del 
derecho que se discute, era el único llamado a controvertir la pretensión del demandante, quien al 
deducir su acción debió proponerla en su contra, pidiendo que se cuente con la persona que ejerce su 
representación legal, en este caso su madre, por ser quien ejerce la patria potestad (Art. 283 del 
Código Civil y 104del Código de la Familia, Niñez y Adolescencia), en concordancia con el Art.720 
del Código de Procedimiento Civil.- TERCERO: La doctrina y la jurisprudencia, han debatido 
ampliamente sobre lo que ha de entenderse por, legitimo contradictor, más la Corte Suprema de 
Justicia, en fallos de triple reiteración ha clarificado el tema y condensado su evolución doctrinaria, 
manifestando que: “…la falta de legitimo contradictor o mejor llamada legitimación en la causa o 
‘legitimatio ad-causam’… consiste en que el actor debe ser la persona que pretende ser el titular del 
derecho sustancial discutido y el demandado el llamado por la ley a contradecir u oponerse a la 
demanda, pues es frente a ellos que la ley permite que el juez declare, en sentencia de mérito, si 
existe o no la relación jurídica sustancial objeto de la demanda, sentencia que los obliga y produce 
cosa juzgada sustancial.” (Resoluciones de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte 
Suprema de Justicia Nos. 484-99, 372-99, 405-99, 314-2000,publicadas en los Registros Oficiales 
Nos. 333 de 7 de diciembre de 1999, 257 de 18 de agosto de 1999, 273 de 9 de septiembre de 1999 y 
140 de 14 de agosto de 2000, respectivamente)……… De lo transcrito, se infiere que el juzgador, de 
oficio, previo a dictar sentencia debe asegurarse de que las partes procesales, esto es que aquel que 
comparece como actor y el que está convocado a contradecir su pretensión como demandado, sean 
los llamados a vincularse dentro del proceso, a efectos de que la resolución que se dicte en él, no 
solo decida el fondo de la cuestión debatida, sino que su ejecución sea posible. Realizado aquello y 
advertido el juez de que “… el vicio de falta de legitimación en la causa existe en el proceso, el juez 
‘ está inhibido para resolver sobre la existencia del derecho material pretendido’, en consecuencia, 
la ausencia de este presupuesto material provoca una sentencia inhibitoria y si bien el proceso es 
válido, no se resolvería en él, sobre el asunto de fondo que se refieren a la cuestión sustancial 
debatida ni las excepciones perentorias.-…En tal virtud, quedando claro que, en la especie se ha 
demandado la impugnación de paternidad a quien no está legitimada para contradecir la pretensión, 
este Tribunal de la Sala Especializada de la Familia, Niñez y Adolescencia de la Corte Nacional de 
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLOSOBERANO DEL 
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ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCIÓNY LAS LEYES DE LA 
REPÚBLICA, atendiendo a la obligación que tiene el juez de analizar si las partes que están 
presentes en el proceso son las llamadas a pretender en forma eficaz y contradecir hábilmente el 
asunto controvertido, dicta sentencia inhibitoria por falta de legítimo contradictor, en virtud de lo 
cual no hace pronunciamiento alguno sobre lo principal del hecho litigado por no haberse 
demandado al niño Diego Fernando Dávila Pérez, llamado a contradecir la demanda de impugnación 
de paternidad, quien por su condición de menor de edad, debía serlo en la persona de su 
representante legal. El actor está en su derecho de reformular la demanda conforme lo dispone la 
Ley.- Notifíquese y devuélvase” 
 
4.4.1.- CAUSAS PARA IMPUGNARLA.- 
 
Mientras que la maternidad puede ser comprobada, por el hecho del embarazo y posterior 
parto, es decir madre es la que dio a luz a su  hijo,  no ocurre igual con la paternidad, en la 
que el padre es quien concibió un hijo, hecho que no se puede demostrar de un modo 
directo, por ello la ley se basa en presunciones que con excepción de la que se refiere al 
periodo de concepción, admiten prueba en contrario.  
 
Las causas para impugnar la paternidad determinadas en la ley, constituyen un mecanismo 
para desvirtuar la presunción de que el padre es el marido de la madre, presunción que 
pueden ser impugnada, bajo tres circunstancias: 1.-Cuando  el marido prueba que estuvo en 
absoluta imposibilidad física de acceso a su mujer durante el período de concepción, esto 
de acuerdo al artículo233 Código Civil;  2.- El adulterio de la mujer, establecida en el 
mismo artículo 233, que no constituye prueba por sí misma, ya que una vez probada 
requiere probarse otros hechos que conduzcan a demostrar la paternidad, esto es así porque, 
el adulterio demostraría que la mujer mantuvo relaciones con otro hombre fuera del vínculo 
matrimonial, pero no desvirtúa el hecho de que también mantuviera relaciones con el 
marido; 3.- Si prueba que no tuvo conocimiento del estado de embarazo de la madre al 
tiempo de casarse, artículo 246 ibídem; 4.- por no haber manifestado actos que denoten que 
reconoce al hijo, una vez nacido, articulo 246 ibídem. 
 
4.4.1.1.- IMPOSIBILIDAD FISICA DE ACCESO A LA MUJER.- 
 
La imposibilidad física de acceso a la mujer implica una total separación de ella, de su 
lugar de residencia, con total inexistencia de relaciones conyugales, o que por lo menos no 
regresó con su mujer durante la época de concepción, al actor le corresponde demostrar que 
no hubo cohabitación ni por un día, pues la concepción puede darse en solo una relación 
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sexual. Aun cuando la ley no lo establece expresamente como imposibilidad física de 
acceso a la mujer, existe aquella imposibilidad biológica para concebir, y que se refiere a la 
impotencia coe-undi o imposibilidad de coito, y la generandi o esterilidad.    
 
La impotencia coeundi, es la imposibilidad absoluta para tener relaciones sexuales 
mediante el coito, debido a la falta o deficiencia funcional del órgano externo masculino.  
 
Para la Docta Beatriz Acero (1994 p.77) impotencia coeundi es aquella que: 
 
 “hace imposible la realización de relaciones sexuales aptas para la procreación de 
la especie; puede obedecer a diferentes causas como orgánica, psíquica o por 
lesiones del centro espinogenital, también puede ser por malformaciones del órgano 
genital o ausencia de este. Demostrada esta impotencia por dictamen pericial no 
habrá duda de la exclusión de la paternidad, siempre y cuando sea permanente 
porque puede suceder que se dé la impotencia coeundi temporalmente, si es así 
deberá demostrarse la concordancia entre la época de la impotencia y la de la 
concepción, pues bastará un día de normalidad del marido para que la presunción 
de paternidad obrara en su plenitud, opina el doctor Roberto Suárez en su obra” 
 
En la impotencia generandi, las relaciones sexuales se practican normalmente, existe el 
coito pero no la fecundación, por una deficiencia en el líquido espermático, al respecto 
transcribo,  Beatriz Acero (1994 p.77) “se basa en el hecho de que el esperma no es fecundante 
debido a la ausencia de espermatozoides (azoospermia) a su mala calidad, espermas anormales, muertos 
o inmóviles, o bien el esperma no puede ser eyaculado (aspermatismo). En estos casos podemos decir 
que la persona es estéril, demostrando esto por prueba de peritos necesariamente tenemos que concluir 
que el marido no puede ser el padre”. Evidentemente este tipo de impotencias, deben ser 
probadas medicamente, el informe pericial no solo debe establecer que el hombre tiene 
imposibilidad para procrear, sino además, que esta incapacidad estaba presente en el tiempo 
en el que se presume fue concebido el hijo del que se pretende sea el padre. 
 
4.4.1.2.- DESCONOCIMIENTO DEL EMBARAZO.- 
 
Se refiere al caso previsto en el artículo 246 inciso segundo del Código Civil, en el que se 
establece la posibilidad de impugnar la paternidad matrimonial, si el marido no tuvo 
conocimiento del estado de embarazo que tenía su mujer, al momento de casarse. El estado 
de embarazo no es susceptible de ocultación al menos en sus últimos meses, si el marido 
pretende desconocer un hijo que nacerá de su mujer afirmando que no conocía de su estado 
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de gestación, deberá probar que este no era notorio o que hubo ocultación. Si el legítimo 
contradictor en cuestiones de paternidad, es el padre contra el hijo o el hijo contra el padre, 
el marido que cree no ser el padre del hijo que espera su mujer, para intentar una acción 
deberá esperar a que nazca, ya que la ley no establece la posibilidad de intentar una acción 
en contra del no nacido, en principio porque no tiene existencia legal, no es considerado 
una persona, esto ocurrirá cuando nazca vivo y sea separado completamente del vientre de 
su madre.  
 
Con relación a lo comentado el Art. 236 del Código Civil expresa, “Toda reclamación del 
marido contra la paternidad del hijo concebido por su mujer durante el matrimonio, deberá hacerse 
dentro de los sesenta días, contados desde aquel en que tuvo conocimiento del parto. La residencia del 
marido en el lugar del nacimiento del hijo hará presumir que lo supo inmediatamente, a menos de 
probarse que, por parte de la mujer, ha habido ocultación del parto. Si al tiempo del nacimiento se 
hallaba el marido ausente, se presumirá que lo supo inmediatamente después de su vuelta al lugar de la 
residencia de la mujer; salvo el caso de ocultación, mencionada en el inciso precedente." El padre 
entonces debe esperar a que nazca y ocurrido el nacimiento plantear la acción 
correspondiente dentro de sesenta días posteriores al nacimiento si convive con su mujer o 
reside en el mismo lugar,  o sesenta días contados desde la fecha en que conoció del parto, 
esto se aplicaría cuando el padre se encuentra ausente de su hogar. 
 
Resulta interesante conocer como la ley ha establecido normas diferentes dependiendo de si 
se trata de establecer la filiación o si se trata de desconocerla, porque en el caso de un hijo 
extramatrimonial que aún no nace, la ley posibilita el reconocimiento voluntario en el 
vientre materno, de un ser que no es considerado persona y que la ley de registro civil 
denomina como feto. Y en el caso de un futuro nacimiento en matrimonio, no puede 
intentarse desconocerlo, si todavía permanece en el vientre materno, tampoco puede 
intentarse comprobarlo científicamente a través del ADN, pues está prohibido este tipo de 
exámenes al feto. En un hipotético caso de enfermedad terminal del padre, puede 
reconocerlo aun en el vientre de la madre y se crearía el vínculo jurídico de la filiación y 
todos sus efector legales, desde el nacimiento del hijo, pero si una persona que va a morir, 
pretende desconocer como hijo al que va a nacer de su cónyuge, no lo puede hacer mientras 
no haya nacido, en el evento de que llegaré a fallecer el marido, se presume que es hijo del 
difunto,  y la filiación le sería atribuida, con todos los efectos legales y sucesorios 





4.4.1.3.- NO MANIFESTAR ACTOS DE RECONOCER AL HIJO.- 
 
El Código Civil en su artículo 246 segundo inciso, señala que a más de la imposibilidad 
física de acceso  a la mujer, el marido puede intentar una acción en contra de la presunción 
de paternidad del hijo nacido dentro de matrimonio, si no tuvo conocimiento del embarazo 
o que no haya manifestado actos positivos de reconocer al hijo después de nacido y deberá 
hacerlo dentro de los plazos y forma previstas. Es decir, si pretende impugnar la paternidad, 
puede haber conocido el estado de embarazo, pero no debe dar muestras de que lo reconoce 
como suyo cuando nace, situación que puede presentarse cuando el marido, creyéndose el 
padre esperaba el nacimiento de su hijo, pero al momento de nacer, quizá una diferencia 
física notoria con su progenitor, crea en el padre la duda o la certeza de que el nacido no es 
o no puede ser su hijo, es decir tiene un motivo para no manifestar actos de reconocer al 
hijo, porque si no tiene dudas o no se ha enterado que realmente no es su hijo, procederá 
normalmente como todo padre y lo reconocerá al momento de inscribirlo. 
 
 
4.5.- PRESCRIPCION DE LA ACCION.- 
 
La acción de investigación de la paternidad no prescribe, los artículos 257 y 260 del Código 
Civil que establecían, diez años contados desde la mayoría de edad del hijo y la muerte de 
los supuestos madre o padre, como causas de prescripción, fueron declarados 
inconstitucionales, por la Corte Constitucional y Tribunal Constitucional respectivamente, 
por cuanto contradecían el principio constitucional del derecho a la identidad. El vínculo 
biológico que une al padre con su hijo no va a desaparecer con el paso del tiempo, y aun 
cuando hayan transcurrido algunos años, el examen de ADN va a permitir demostrar la 
paternidad. Tanto es así que se puede demandar la paternidad post mortem, y mediante la 
exhumación del cadáver del padre o la madre fallecidos, tomar las respectivas muestras 
para realizar este examen.  
 
En la resolución número 71-2009, dictada por la SALA CIVIL Y MERCANTIL DE LA 
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, se evidencia lo afirmado, en este caso, el demandado 
argumenta en su defensa la prescripción de la accionante para solicitar la exhumación del 
cadáver del presunto padre, pero la sala en su decisión argumenta, que el artículo 260 que 
establecía la prescripción de la acción, fue declarada inconstitucional y por lo tanto se 




RESOLUCION 71-2009: "(...) SEGUNDO.- El demandante, a través de su procurador judicial, 
peticionó como prueba capital la exhumación del cadáver de quien fue Arcesio Ochoa Chica; y 
practicadas las pruebas periciales genéticas de histocompatibilidad o "ADN" se estableció que en 
un porcentaje de 99,99% el accionante fue efectivamente hijo de Arcesio Ochoa Chica; prueba que, 
por su carácter eminentemente científico, fue acogida por el Tribunal de Alzada, procedimiento 
seguido conforme a la ley por manera que una nueva valoración probatoria no puede ser apreciada, 
por no corresponderle al órgano de casación. TERCERO.- La norma anteriormente consignada 
como artículo 274 del Código Civil y que correspondería al 260 actual relativo a la extinción de la 
acción de paternidad o maternidad en que se sustentó la defensa y el recurso deducido, carece de 
total asidero, pues el Tribunal Constitucional en el caso No. 0002-06-DI resolvió, unánimemente y 
de manera puntual, el 16 de mayo de 2006 "declarar inconstitucional y suspender la aplicación con 
carácter general y obligatorio del artículo 260 del Código Civil Codificado, pues dicha norma es 
incompatible con el numeral 24 del artículo 23 de la Constitución Política del Ecuador", entonces 
vigente; y el fallo del Tribunal de Alzada que reconoció la filiación del actor, es de 11 de abril del 
2007, pronunciado a las 17:40, esto es posterior a la fecha en que entró a regir la declaratoria de 
inconstitucionalidad en mención. Dicha declaratoria se publicó en el suplemento del Registro 
Oficial No. 274 de 19 del mismo mes y año, aunque tal inconstitucionalidad de la norma civil, 
expresamente declarada, en cierta manera, en técnica jurídica, habría estado tácitamente derogada 
desde que entró a regir la Carta Política de 1998 al no haberse conciliado con la norma suprema y 
por aquello de principio de la supremacía constitucional. CUARTO.- La resolución del Tribunal 
Constitucional armonizándosela con el inciso segundo del artículo 274 de la Constitución Política 
de 1998, vigente entonces señalan la obligatoriedad del mandato del órgano de la 
constitucionalidad, pues su "fuerza obligatoria estará referida a "...las causas en que se 
pronuncie..." así como que la misma tendrá "...carácter genera y obligatorio"; por manera que, el 
sustento jurídico de los demandados expuesto fundamentalmente en la contestación a la demanda y 
en su recurso de casación quedan enteramente sin fundamento, convirtiéndose la controversia en 
una cuestión de puro derecho donde nada habría que argüir, al no haberse trasgredido normas 
sustantivas ni adjetivas. QUINTO.- Tampoco se advierte irretroactividad de la norma constante en 
el artículo 260 del Código Civil (actual numeración), declarado inconstitucional desde el 19 de 
mayo de 2006 en que se promulgó la resolución en el Registro Oficial por el Tribunal competente 
toda vez que el fallo de último nivel, que recién reconoce el derecho o la pretensión del demandante 
fue pronunciado con posterioridad, esto es el 11 de abril de 2007..” 
 
En cuanto a los plazos para la impugnación de la paternidad, el Código Civil establece en 
su artículo 236, tratándose de la acción del marido en contra de la mujer por haber 
concebido un niño que no es su hijo, durante el matrimonio, el período de 60 días contados 
desde el momento en que el marido tuvo conocimiento del parto. De esta manera si lo que 
se pretende es la declaración de la paternidad, la acción no tiene fecha de prescripción, pero 
si se intenta desconocer la paternidad establecida, el interesado lo podrá hacer dentro de 60 
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días contados desde el parto o desde la fecha que tuvo conocimiento del mismo. Si el 
marido reside en el lugar de nacimiento del hijo se presume que lo supo inmediatamente a 
menos que probase que hubo ocultamiento del parto por parte de la mujer. Esta disposición 
debe ser considerada inconstitucional del mismo  modo que lo es el 257, y 260 que 
establecen periodos  para poder reclamar judicialmente. Si es inconstitucional establecer un 
tiempo de prescripción para intentar la acción de investigación de la paternidad, debiera 
serlo también el estar sometido a un tiempo para poder impugnarlo, pues en los dos casos 






5.- LA MATERNIDAD JUDICIALMENTE DECLARADA.- 
 
Puede parecer que el determinar la filiación con relación a la madre, debe ser sencillo, 
comparativamente hablando, si lo cotejamos con los casos para probar la paternidad, en 
razón de que la maternidad queda demostrada por existir el hecho innegable del embarazo y 
el posterior parto, es así como lo considera la Doctora Dolores Loyarte(1995 p.259) cuando 
afirma “lo más sencillo de determinar es la maternidad, por aquello de que "la madre es siempre cier-
ta". Cuando la mujer da a luz, el hecho biológico garantiza una realidad incontrastable, y asegura que el 
niño es fruto de ese vientre, y no de otro. Por eso, el Código Civil, en su art…..dice que la determinación 
de la maternidad se da mediante "la prueba del nacimiento y la identidad del nacido". La evidencia del 
parto hace que cualquier persona, mediante un certificado del médico u obstetra que atendió el 
alumbramiento pueda inscribir en el Registro…”.Pero infortunadamente no lo es, para pedir que 
la maternidad sea judicialmente declarada, implica que la madre ha tenido un 
comportamiento, alejado de los principios éticos, morales y haber violado algunas normas 
legales, para figurar como madre verdadera de un hijo que no es suyo, o para parecer que 
no lo concibió. 
 
Nada es absoluto ni siquiera en este caso, la maternidad que se conoce, puede ser siempre la 
verdadera. VarsiRospigliosi Enrique ( p.118) 
 
“La filiación materna. El axioma tomado por Paulo del Digesto, mater Semper 
certaestetíam si vulgo concepterit(D. 2.4.5), nos decía que la maternidad era 
siempre indubitable y que su prueba era sencilla, directa y demostraba un hecho 
simple y común: el solo ver en estado gestante a una mujer, el hijo que luego 
viéramos llevara en sus brazos entendíamos que era de ella (partas 
séquiturventrem[Institutos: 1.2.1.19]).  El sustento es que tanto la gestación como el 
nacimiento son hechos biológicos que pueden ser probados de manera más segura a 
través del parto, no así la concepción. En la práctica este sistema ofrece 
dificultades, como lo adelantó Vélez Sársfield, pues es justamente en los casos de 
pleito cuando la maternidad no puede presentarse como indubitable, salvo que el 
juez (solución que plantea como lógica para demostrar su aseveración) haya 
asistido al parto.” 
 
Cuando no se ha determinado la maternidad, la ley reconoce el derecho al hijo no 
reconocido, para pedir que judicialmente sea declarado como hijo de su madre. Del mismo 
modo si la maternidad ya ha sido determinada y no corresponde con la realidad biológica, 
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puede ser impugnada, y mediante una resolución judicial la madre puede desconocer al hijo 
que no es suyo pero que figuraba como tal, o por otra parte se pueda reconocer al hijo que 
figuraba tener otra madre, que no era la verdadera. 
 
 
5.1.- ACCION DE LA INVESTIGACION DE LA MATERNIDAD.- 
 
Del mismo modo que en el caso de la paternidad, en la investigación de la maternidad, con 
el proceso judicial lo que se pretende es demostrar la existencia de un nexo biológico en 
este caso el del hijo con su madre, es decir que se establezca una filiación mediante 
sentencia judicial que lo determine. El derecho a plantear la investigación de maternidad se 
encuentra consagrado en el mismo artículo que también lo concede para la determinación 
de la paternidad, el artículo 252 del Código Civil así dispone, “el que no ha sido reconocido 
voluntariamente, podrá pedir que el juez lo declare hijo de determinados padre o madre.” Acción en la 
que el actor deberá probar, el hecho del parto y la identidad del hijo. 
 
5.1.1.- QUIENES PUEDEN EJERCERLA.- 
 
De acuerdo con el artículo 259 del Código Civil “La acción de investigación de la maternidad 
pertenece al hijo, el cual, si es incapaz, será representado por el padre, o por un guardador. No podrá 
intentarse esta acción contra la mujer casada, mientras el marido no haya obtenido sentencia que 
declare que él no es el padre”, en concordancia con el artículo 252 ibídem, que establece el 
derecho que tiene el que no ha  sido reconocido voluntariamente, para pedir al juez que lo 
declare hijo de determinados padre o madre.  Entonces es al hijo a quien le corresponde 
iniciar la acción de investigación de maternidad, por sí mismo, o a través de alguien que lo 
represente, ya sea su padre o un guardador.  
 
En el caso de haber ocurrido la concepción en una relación no matrimonial, y el verdadero 
padre  no es el marido, es alguien ajeno al núcleo familiar,  de acuerdo con la ley no tiene la 
posibilidad de iniciar la acción de investigación,  porque  la madre de su hijo es una mujer 
casada, ha nacido al interior de una familia constituida legalmente. La acción le 
corresponde únicamente al hijo, que puede ser representado por su padre, legalmente el 
padre es el marido de la madre, por esto el verdadero padre no puede comparecer en 
representación de su hijo para intentar la acción de investigación buscando que se declare 




Únicamente le queda el poder reconocerlo siempre que, previamente a iniciar su acción el 
marido haya impugnado la paternidad de ese hijo y esta haya sido aceptada, y se declare 
por sentencia que no es hijo del marido, es decir podría reconocerlo en vista de que por esa 
sentencia el hijo ahora tiene padre desconocido. La ley ha previsto esta limitación, debido a 
la presunción de paternidad matrimonial, que determinaría que el marido es el padre del  
hijo que concibió su mujer. 
 
De acuerdo al criterio del Dr. García Faconí José (2009 p.137, 138),  
 
Actualmente no tiene sentido mantener esta prohibición:  “Se trata de impedir 
el escándalo en la familia, de cubrir el honor de la esposa y salvar la integridad 
del matrimonio, pero por otro lado como dice la doctrina supone el sacrificio 
del hijo al dejarle sin una verdadera filiación, lo cual no cabe según nuestra 
constitución Política. Así en épocas pasadas la finalidad del legislador fue 
mantener el orden y la estructura familiar, el honor de la esposa y del marido. 
Personalmente pienso que en la actualidad no tiene sentido mantener la 
prohibición de la indagación de la maternidad en el caso de la mujer casada, 
porque sobre este derecho está el derecho a la identidad garantizada por 
nuestra Constitución Política y más aún cuando se trata de un niño por los 
Convenios Internacionales que ha firmado el Ecuador y entre ellos la 
Convención del Niño, como tengo señalado en páginas anteriores y más aún si 
consideramos que la última parte del Art. 48 de la Carta Política dispone "En 
todos los casos se aplicará el principio del interés superior de los niños, y sus 
derechos prevalecerán sobre los de los demás".” 
 
Afirmación hecha con toda razón, pues no es posible establecer limitaciones, al derecho de 
los niños a conocer su verdadera filiación, garantizada por nuestra constitución y los 
tratados internacionales del cual nuestro país es suscriptor. Pero también,  no se le puede 
negar al verdadero padre, su derecho a reconocer legalmente a su hijo, lo que interesa es el 
desarrollo integral del niño, junto a quienes son parte de su identidad. Como  mencione 
antes, no se puede decir que se generará un daño a la estabilidad, al honor, a la estructura 
familiar, por la intervención proveniente desde el exterior al núcleo familiar, generada por 
el verdadero padre que intenta adquirir legalmente la paternidad de su hijo, cuando el daño 
a la estructura familiar ha sido generado internamente, con la actitud de la madre que no le 
importó lesionar o conservar la unidad de su hogar. 
 
Adicionalmente me llama la atención, que se establezca la limitante de no poder interponer 
la acción de investigación de maternidad, por quien pretende ser reconocido, en el caso de 
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que la madre este casada, que tenga que esperar que el marido de su madre obtenga una 
sentencia que declare que él no es su hijo. Pero el que reclama, lo hace precisamente porque 
legalmente no goza del vínculo jurídico de la filiación con respecto de su madre, no consta 
como su hijo en el Registro Civil, en definitiva legalmente no es su hijo. Entonces la 
pregunta es, cómo el marido puede obtener una sentencia negativa de filiación de una 
persona que nunca ha constado legalmente como su hijo, cómo puede impugnar la 




5.2.-  LA IMPUGNACION DE LA MATERNIDAD 
 
5.2.1.- QUIENES PUEDEN IMPUGNARLA.- 
 
De acuerdo al artículo 261 del Código  Civil, la maternidad puede ser impugnada por: 1. La 
que pasa por ser madre, o su marido, para desconocer al presunto hijo; y, 2. Los verdaderos 
padre o madre, para reconocer al hijo y conferirle a él o a sus descendientes, los derechos 
de familia en la suya. Al que añadiremos una tercera opción, establecida en el artículo 263 
ibídem, que sería así, 3.cualquiera otra persona a quien la maternidad putativa perjudique 
actualmente en sus derechos a la sucesión testamentaria o abintestato, de los supuestos 
padre o madre.  
 
5.2.2.- CAUSAS PARA IMPUGNARLA.- 
 
Como en el caso de la paternidad, ahora en la impugnación de la maternidad lo que se 
pretende es desconocer una filiación ya determinada y lo que se busca es, que en sentencia 
se establezca la no existencia de  la filiación que aparecía como cierta.Al respecto en el 
artículo 261 del Código  Civil inciso primero, se encuentra la base legal para ejercer este 
derecho, cuando establece que  la maternidad puede ser impugnada al probarse los hechos 
de la falsedad de parto o la suplantación al pretendido  hijo por el verdadero. 
 
Larrea Holguín Juan (2008 p.274) lo explica de la siguiente manera: “Los impugnadores deben 
probar o que la mujer no ha dado a luz en las circunstancias que se supone, o que el hijo no es el mismo. 
Por ejemplo si la mujer no ha dado a luz nunca o cuando tuvo un hijo consta que nació muerto, o fue en 
una fecha distinta de la correspondiente a la edad que tiene el que actualmente pasa por ser su hijo, 
entonces se está impugnando directamente el hecho del parto. En cambio, puede también combatirse la 
maternidad aseverando que la persona que actualmente pasa por ser hijo ha suplantado la identidad del 
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verdadero, prueba está en la que caben los testimonios, los documentos y el peritaje como pruebas; 
singular valor tienen a este respecto las huellas o marcas digitales.” La Falsedad de parto, se 
produce cuando haya habido simulación, es decir, que la mujer haya fingido un embarazo y 
un posterior alumbramiento, como sería el caso de una mujer que aparece ante los demás 
como embarazada, usando ropa maternal, para luego aparecer con el niño de otra mujer, 
haciendo creer que ella dio a luz un hijo. En cambio la Suplantación de un hijo, ocurre 
cuando existe la sustitución, es decir que después del parto el niño ha sido cambiado por 
otro, cambio que puede ser deliberado  o  involuntario como el caso de los cambios de 
bebes por error en una maternidad. 
 
Resulta interesante que al leer el artículo 259 del Código Civil, encontramos que la acción 
de investigación de la maternidad que puede ser intentada solo por el hijo, representado por 
el padre o por un guardador, se haya establecido la limitante, de no poder intentarse este 
tipo de acción en contra de  una mujer casada, que como ya se vió anteriormente, no 
procede mientras el marido no haya obtenido sentencia que declare que él, no es el padre.  
Pero tratándose de impugnar la maternidad, siempre que sea en base a las dos causales 
enunciadas, en el Código Civil, no se diga nada del estado civil de la madre, en contra de 
quien se interpondría una acción de impugnación de maternidad, se entiende entonces que 
en la  impugnación no interesa si la madre es casada o no.  
 
5.2.2.1.- LA FALSEDAD DEL PARTO.- 
 
La situación que puede presentarse, es que eventualmente una pareja de cónyuges que no 
pueden tener hijos, ante el deseo de engendrarlos, se vean abocados a proceder por medios 
no legales, y evitando el trámite de la adopción, hacerse para sí de un hijo, que no es el 
suyo, entonces para conseguirlo aparentan haber dado a luz a ese niño, para poder 
inscribirlo como propio, con sus apellidos. Un evento así es recogido por la doctora Beatriz 
Acero en el siguiente ejemplo: 
 
“Una mujer no podía tener hijos y se persuadió de que no podría curarse si no 
entraba un hijo en su hogar. No quería nada con la adopción; necesitaba que 
todo el mundo creyera que ese hijo era el suyo propio y su marido compartía 
esa manera de ver. Pues bien, su médico rural descubrió a una joven campesina 
soltera, en cinta de 2 meses. Se convino que esa joven se trasladaría 
inmediatamente a Paris donde fue tratada regularmente y dio a luz en una 
clínica de un médico parisiense. Durante esos 7 meses la señora de x simuló un 
embarazo y tanto mejor por cuanto los síncopes, la aerofagia y la hinchazón del 
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vientre que padecía contribuyeron fácilmente al engaño. La noche durante la 
cual, la joven campesina daba a luz en la clínica a un varón con vida, la señora 
de x despidió a sus criados y se simuló en su alcoba un parto, gracias a la 
ayuda de una prima puesta al tanto del secreto. El niño fue trasladado por el 
médico, antiguo interno, desde la clínica al domicilio de la señora x. Al día 
siguiente el señor x se dirigió a la alcaldía para hacer la declaración del 
nacimiento de su hijo. La joven campesina, que sólo conocía al médico rural, 
retornó quince días después a casa de sus padres.” 
 
En el ejemplo anterior, la cónyuge que pretende ser madre y aparentar que realmente lo es, 
ha tenido que crear todas las circunstancias, para que nadie dude que ella dio a luz a su hijo, 
vale decir tuvo que fingir encontrarse en estado de gravidez y tuvo que simular que daba a 
luz. Por esta razón hay quienes afirman existe una tercera circunstancia, que es practicada 
para hacer pasar como hijo nacido en matrimonio, al niño que no fue procreado por la 
cónyuge, evento que podría llamarse la suplantación de maternidad, ya que la cónyuge que 
no puede tener hijos, no finge encontrarse en estado de gravidez y luego tener un parto, 
realmente es otra mujer la que estando en verdad embarazada, se presenta con los nombres 
o con la identidad de la que no puede engendrar, para ser atendida medicamente, como la 
verdadera cónyuge del marido, y al nacer hacer aparecer al niño como hijo nacido de una 
relación matrimonial, la Doctora Beatriz Acero tomando en cuenta el criterio de otro autor 
lo explica así, “El Dr. Valencia Zea agrega otro elemento, en cuanto a la maternidad legítima se 
refiere y es el de la suplantación de la madre. Anota el tratadista "que la mujer que figura unida por un 
vínculo matrimonial con determinado hombre en el acta de matrimonio y la que dio a luz en cierta fecha, 
no es la misma que actualmente afirma ser madre o de la cual se reclama dicha calidad"…” 
 
Nuestra legislación no establece la figura de la suplantación de maternidad, porque ya lleva 
implícita la falsedad de parto, otro ejemplo de este caso, lo encontramos en una obra del 
doctor Emilio Velasco Celleri, que expone: 
 
“en uno de los juzgados de Quito se tramitó la impugnación de la maternidad 
propuesta por la verdadera madre en contra de los cónyuges, que la 
contrataron, con el maligno propósito que el marido seduzca a la madre, con el 
fin de procrear un hijo; y cuando lo consiguió, la cónyuge suplantó a la madre, 
apareciendo esta última con el nombre de la suplantadora, para ser atendida en 
la maternidad Isidro Ayora, tanto en el estado de gravidez como en el 
alumbramiento, de modo que cuando nació la hija fue inscrita como si hubiese 
nacido dentro del matrimonio de los cónyuges, la verdadera madre demandó la 
impugnación de la maternidad de acuerdo con el Art. 275 del Código Civil; y en 
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la prueba justificó que la que pasaba por madre de su hijo no podía fecundar, 
diagnóstico que lo dieron los especialistas como apoyo a esta prueba, pidió la 
declaración de testigos para que respondan sobre la persecución que sufrió por 
parte del marido de la supuesta madre, hasta conseguir relaciones sexuales, de 
las que nació la hija. Los jueces ante las pruebas tan evidentes aceptaron la 
impugnación, anulando la partida de nacimiento, quedándole a la actora 
expedida la vía de la investigación de la paternidad” 
 
El parto se puede probar con el certificado de atención médica y el  informe estadístico de 
nacido vivo. El argumentar la falsedad de parto implica, sostener que esos certificados 
médicos emitidos por el doctor o el centro que atendió el parto son falsos. Y si la 
inscripción en el Registro Civil se hizo basándose en  estos certificados, la declaración 
hecha para hacer dicha inscripción también resulta falsa, entonces quien así lo afirme debe 
probar que estos documentos fueron forjados.  En cuanto a las pruebas que se pueden 
plantear en este caso, las declaraciones de testigos son servirían de  mucho porque el 
propósito del falso parto, era precisamente crear en los demás la convicción del estado de 
embarazo, es innegable que las pruebas médicas aportan de manera significativa, pues un 
informe pericial determinaría la existencia o no de un parto, y la siempre importante y 
efectiva prueba de ADN. 
 
5.2.2.2.- SUPLANTACION DEL PRETENDIDO HIJO AL VERDADERO.- 
 
Estamos frente al caso de un cambio del recién nacido por otro, cambio que puede ser 
deliberado o simplemente un error involuntario. Siendo pocos los casos que pueden 
presentarse a continuación transcribo el ejemplo descrito por el doctor Emilio Velasco 
Celleri (1996 p.384)  
 
“un individuo de avanzada edad contrajo matrimonio con una mujer de más de 
sesenta años; el individuo tenía un hijo del primer matrimonio, a quien según la ley 
correspondía heredar a su padre; una sobrina de la supuesta madre accedió a que 
su hijo concebido en unión libre, sea inscrito como hijo de los dos ancianos; y pocos 
meses antes de la muerte del supuesto padre, fue hecha la inscripción, de manera 
que la herencia debía repartirse entre dos; y con anterioridad el supuesto padre 
hizo cuantiosas donaciones al hijo putativo. Una vez fallecido el supuesto padre, el 
verdadero hijo apoyado en el Art. 277 del Código Civil y antes de que fenezca el 
plazo señalado en la misma disposición, propuso la demanda de impugnación de la 
maternidad, por cuanto se perjudicaba actualmente en sus derechos a la sucesión 
de su padre, con semejante suplantación de la maternidad.” 
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5.3.- PRESCRIPCION DE LA ACCION.- 
 
Del mismo modo que tratándose de la investigación de la paternidad, en el caso de la 
investigación de la maternidad, los artículos 257 y 260 del Código civil, que establecían 
para la prescripción de la acción en 10 años contados a partir de la mayoría de edad del 
hijo, o por la muerte de la persona de quien se pretende la filiación, han sido declarados 
inconstitucionales por la Corte Nacional de Justicia en el 2010 y la Tribunal Constitucional 
en el 2006. De modo que la acción para investigar la maternidad es imprescriptible. 
 
Pero en el caso de la impugnación, se establece de acuerdo al artículos 261 y 262 del 
Código Civil, que la persona que ha figurado como madre o su marido, o los verdaderos 
padre o madre pueden impugnar la maternidad en el tiempo de 10 años, contados desde la 
fecha del parto, sin embargo en el evento de surgir una nueva circunstancia o un hecho, que 
denote que la maternidad es falsa, puede iniciar la acción hasta por dos años, que se 
contarán desde la revelación del hecho que justifique la acción. Si las personas que intentan 
la acción de impugnación son otras diferentes a los supuestos o verdaderos padres, es decir 
cualquier persona que se sintiere afectada en los derechos sucesorios, la acción prescribe en 
sesenta días contados desde el fallecimiento de la supuesta madre, a menos que demuestre 
haber ignorado su muerte, en cuyo caso prescribirá en 2 años contados a partir de la fecha 







6.- LA PRUEBA EN LA INVESTIGACION DE LA PATERNIDAD Y 
MATERNIDAD 
 
6.1.- PRUEBAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA.- 
 
 
A más de las pruebas aplicables a todos los procesos judiciales en general, nuestra 
legislación ha contemplado aunque de manera muy general las biológicas, concretamente la 
de ADN. Es así como el Código de la Niñez y Adolescencia establece en su artículo 138, la 
prevalencia de la prueba de ADN, sobre las demás que pudieran practicarse, lo cataloga 
como PRUEBA SUFICIENTE, para probar la paternidad o maternidad, inclusive determina 
que no se admitirán otras nuevas pruebas que pretendan u causen el retardo o la dilación en 
el proceso, únicamente se las admitirá si se demuestra que este examen no fue realizado en 
las condiciones que se exigen en la ley para su correcta aplicación. 
 
Art. ... 13 (138).- “Suficiencia de la prueba de ADN.- La prueba de ADN con las condiciones de 
idoneidad y seguridad previstas en esta Ley, se tendrá por suficiente para afirmar o descartar la 
paternidad o maternidad. No será admitida la dilación de la causa a través de la petición de nuevas 
pruebas, salvo que se fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la presente 
ley.” 
 
Al estipular  la prevalencia e importancia de la prueba de ADN, es una anticipación a lo que 
el futuro probablemente nos depare en materia de la determinación de la filiación. Hasta 
ahora no tiene el carácter de obligatoria, su realización en un proceso, depende de la 
discrecionalidad del juez, e inclusive hay ocasiones que no se la ordena en el proceso 
cuando a criterio del juez otras pruebas presentadas  han demostrado la paternidad, pero 
siendo la más efectiva existe el criterio de que debería ser  siempre utilizada para llegar a la 
verdad.  
 
No se trata de convertir el informe del perito en prácticamente la sentencia,  le corresponde 
al juez analizar en virtud de las pruebas aportadas la necesidad o no de practicar una prueba 
pericial de ADN, dependerá de las circunstancias particulares del caso. Pero es tan eficaz, 
que nos permitiría descubrir la verdad, en los casos más complejos, como los 
reconocimientos falsos para evitar el proceso de adopción, suplantaciones de maternidad, 
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hijos concebidos en matrimonio pero de un padre diferente  al marido de la madre, en 
donde los involucrados callan, asumiéndose una paternidad producto de un engaño, como si 
fuera verdadera ante el silencio cómplice, y sobre todo en aquellos casos en los cuales solo 
la ciencia puede darnos las respuestas, como en las fecundaciones  in vitro en donde el 
laboratorio cometen un error y utilizan una muestra diferente a la acordada, en los 
conflictos de maternidad generados en el caso de los vientres de alquiler, etc. Su 
obligatoriedad es necesaria, y probablemente termine relegando, a los demás medios de 
prueba hasta ahora establecidos en nuestras leyes. 
 
A continuación analizaré de manera general, las principales pruebas argumentadas en el 
proceso de determinación de la filiación, sin dejar de mencionar que todas ellas no 
subsisten solas, dependiendo del caso, parecen constituirse en meros antecedentes de la 
prueba de ADN, que al final es la que verifica el nexo biológico de un modo irrebatible, 
siempre que se practique de un modo eficiente. 
 
6.1.1.- PRUEBA DE LA MALA CONDUCTA NOTORIA DE LA MADRE.- 
 
El artículo 254 del Código Civil expresa “Sin perjuicio a lo dispuesto en el Art. 131 del 
Código de la Niñez y de la Adolescencia, el juez podrá rechazar la demanda fundada en los 
cuatro últimos casos del artículo anterior, si se prueba que durante el período legal de la 
concepción la madre era de mala conducta notoria, o tenía relaciones de tal naturaleza que 
hagan presumible el trato carnal con otro individuo.Entonces la mala conducta de la madre 
de ser probada, permite desechar las demandas presentadas en los casos de  rapto, 
violación, detención o secuestro de la madre; seducción realizada con ayuda de maniobras 
dolosas, con abuso de cualquier clase de autoridad, o promesa de matrimonio;  por 
concubinato notorio, durante el periodo de concepción, y  en la posesión de estado. La 
prueba de mala conducta notoria de la madre constituye una excepción propuesta por el 
demandado a quien se le sigue un proceso de investigación de la paternidad, basada en los 
cuatro  últimos causales del artículo 253 del Código Civil, es decir el presunto padre intenta 
desvirtuar la prueba en su contra, afirmando que más bien ha sido otra persona la que puede 
ser el verdadero padre, pues el comportamiento inapropiado de la madre lo hace 
presumible. 
 
Mala conducta notoria que debe haber ocurrido en el período legal de concepción, sin que 
importe si  se prueba que ese comportamiento subsistía antes o después del tiempo en que 
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es presumible la concepción, debe demostrarse que actuaba de esa manera dentro de la 
época de concepción, así de evidencia en el siguiente ejemplo. 
 
“…..En los anales de la jurisprudencia se conoció el caso de una prostituta 
fichada por la Sección de Profilaxis Venérea, que convivió con el propietario 
del salón en que trabaja, hecho este que fue claramente justificado y admitido 
por la prostituta; pero no se justificó que durante el período de la concepción 
haya ejercido la prostitución o haya tenido trato carnal con otros individuos, 
por el contrario demostró que durante el tiempo de la concepción y aún después 
se apartó del ambiente en que vivía, dedicándose a ser conviviente del supuesto 
padre, hecho que éste lo reconoció, por lo que los jueces de primera, segunda y 
tercera instancia, con criterios uniformes rechazaron la alegación del supuesto 
padre basada en el Art. 268 (actual 264)del Código Civil y declararon la 
paternidad en favor del hijo de la prostituta.” 
 
En una situación así, se pensaría que la prueba del ADN, esclarecería definitivamente la 
interrogante de saber si el accionante es o no el padre, pero se declara la paternidad en base 
a la confesión del mismo demandante, haciendo innecesario el examen genético, quien en 
su declaración reconoce, que la madre a pesar de haber ejercido la prostitución, ella ya no 
lo ejercía durante el tiempo de la concepción y cuando se encontraba conviviendo con el 
accionante. Tomemos en cuenta que el accionante no está confesando que sea el padre, lo 
que hace es declarar que ella ya no ejercía la prostitución  y solo convivía con él, lo que 
implica que la madre solo mantuvo relaciones sexuales con él durante la época de 
concepción, por lo tanto el accionante es el padre, se aplicó el principio de “a confesión de 
parte relevo de prueba”, haciendo innecesaria la práctica de otras pruebas. Y sobre todo el 
criterio de que, una vez probada las relaciones sexuales de la madre solamente con el padre, 
durante el periodo legal de concepción, el juez debe declarar la paternidad sin otras 
distinciones. 
 
El artículo 254 que establece a la mala conducta de la madre, al tener relación con el art 
253 que establece las causas para la investigación de la paternidad, ya consideradas por 
fallos jurisprudenciales como derogada tácitamente, la convierten en ese mismo sentido, en 
una norma que ha dejado de tener vigencia, por estar alejada de principios constitucionales 
y de los avances científicos, que permiten establecer la paternidad sin necesidad de 
acusaciones a la honra y buen nombre que no es lo que se debe juzgar, porque el objetivo es 




6.1.2.- PRUEBA DE LA POSESION DE ESTADO.- 
 
 
 Tomando en cuenta que la posesión de estado es la condición que se establece cuando un 
niño es tratado de manera continua como hijo de una determinada persona, y que por la 
atención que se le brinda,  denota un parentesco de padre e hijo aun cuando no haya un 
reconocimiento expreso. Esta prueba es de tal importancia que muchos consideran que no 
se solo se trata de un reconocimiento tácito, sino que más bien equivale a un 
reconocimiento expreso, como lo afirma la doctora Adriana Noemí Krasnow (2006 p.68)   
 
“El asumir la función de padre sin serlo jurídicamente hace presumir la existencia 
de nexo biológico, razón por la cual el artículo… del Código Civil equipara la 
posesión de estado al reconocimiento expreso…... La norma sigue el criterio actual, 
adoptado por la doctrina y jurisprudencia, que entiende por configurada la 
posesión de estado con la acreditación del trato, dejando atrás el criterio 
tradicional que exigía la concurrencia de tres elementos: a) nombre: uso por el hijo 
del apellido del padre; b) trato ye) fama: conocimiento público de ese trato.” 
 
Es necesario que en esta posesión de estado, el comportamiento del presunto padre  o 
madre, creen la convicción en el juez de la existencia de la voluntad de reconocer al hijo, 
sin importar que el trato como dado como padre al presunto hijo haya sido una conducta 
constante, Adriana Noemí Krasnow (2006 p.69) 
 
“No es necesario que la posesión de estado sea continua y permanente: cuando una 
persona se comporta como padre y luego se arrepiente, los hechos realizados 
pueden dar sustento a la posesión de estado. Particular es el caso de la persona que 
asiste material y espiritualmente a la mujer durante el embarazo y luego del 
nacimiento se desentiende totalmente” 
 
Es evidente que el padre de un hijo, va a tener un comportamiento que denote el cariño, 
cuidado y protección que de modo natural se manifiesta en la relación de pertenencia y 
afecto propios de la paternidad, entonces el reconocimiento legal, no es más que una 
formalidad, que crea un vínculo jurídico sobre una realidad biológica existente. Pero en 
ocasiones el trato que una persona pueda dar al presunto hijo, puede tener motivaciones 
diversas, por ejemplo humanitarios, o de conveniencia, por ejemplo cuando un tercero que 
pretende asumirlo como hijo suyo, lo hace procurando una futura y eventual relación 
matrimonial con su madre.  Entonces no siempre es el padre quien puede manifestar actos 
de cuidado, o mantenimiento del presunto hijo, sin dejar de mencionar que en ocasiones 
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son los padres biológicos quienes demuestran un comportamiento contrario al esperado, ya 
que desconociendo haberlos concebido, abandonan totalmente a la madre de su hijo. Por 
esta razón se dice que al considerar como prueba a la posesión de estado se está creando 
una filiación en base a la sola voluntad de quien procede como padre, se está permitiendo 
que sea solo su comportamiento lo que defina  la paternidad.  En estos casos se demostraría 
que la que la posesión de estado no es prueba suficiente, en todo caso le corresponderá al 
juez, dependiendo de cada caso, decidir en base al análisis de todo lo actuado, si es 
necesario establecer la filiación biológica, a través de otros medios de prueba. 
 
 Si la paternidad se prueba con la existencia de las relaciones sexuales de la madre, 
solamente con el  padre, durante el periodo de concepción, para desvirtuar la posesión de 
estado se debe probar lo contrario, es decir la ausencia del padre o el no haber tenido acceso 
a la madre durante ese periodo de concepción, y de manera definitiva y concluyente la 
prueba de ADN.  “Por último y siguiendo el principio de amplitud probatoria, resulta viable 
desvirtuar la posesión de estado empleando todo tipo de prueba: la ausencia de cohabitación con la 
madre del hijo durante la época de la concepción; la impotencia; la esterilidad y la pericial biológica 
como medio directo” 
 
6.1.3.- PRUEBA DEL ADULTERIO.- 
 
En el caso de impugnación de paternidad, de un hijo nacido dentro de matrimonio, si se 
quiere argumentar el adulterio de la madre, la ley no la considera suficiente por sí sola, de 
acuerdo al artículo 234 del Código Civil, se dispone que una vez probada, se admitirán 
otras pruebas que justifiquen que no es el padre. La ley dispone inclusive, en este tipo de 
procesos la no admisión del testimonio de la propia madre que pretenda declarar que ese 
hijo fue concebido en adulterio con una tercera persona extraña al vínculo matrimonial, esto 
último está contemplado en el artículo 241, inciso tercero del mismo cuerpo legal. 
 
Necesariamente se debe recurrir a las pruebas testimoniales, que demuestren haber 
sucedido en el período legal de concepción, será necesario justificar a más del adulterio, el 
por qué el marido no ha podido ser el padre, ya sea la imposibilidad física de acceso a la 
mujer, pero el demostrar el adulterio implica que la madre mantuvo relaciones sexuales con 
otro hombre, y por lo tanto pudo haberlas mantenido no solo con el marido sino con él y 
otra persona ajena al matrimonio en el mismo período legal de concepción, siendo 
necesario recurrir a la prueba pericial del examen del ADN, que en este caso sería la forma 
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6.2.- LA PRUEBA TESTIMONIAL.- 
 
De acuerdo a Vodanovic Antonio (2001 p.343) se define a la prueba testimonial de la 
siguiente manera, “Concepto.- Prueba testifical o testimonial es la que emana de las declaraciones de 
los testigos. Testigos son las personas ajenas a los interesados en probar un hecho y que pueden declarar 
sobre ese hecho por haberlo presenciado o tomado conocimiento de él por referencias o de oídas. Los 
testigos pueden ser instrumentales y judiciales. Instrumentales son los que asisten al otorgamiento del 
acto instrumental. Testigos judiciales son las personas extrañas a la contienda judicial de que se trata, 
las cuales declaran oralmente y ante el juez, tener conocimiento de un determinado hecho, por haberlo 
presenciado al producirse (testigos oculares o presenciales) o por haber oído hablar de él a otros 
(testigos de oídas).” Obviamente tratándose de probar las relaciones sexuales entre los 
progenitores, en el caso de la determinación de la paternidad o maternidad de un hijo 
concebido fuera de vínculo matrimonial, los testigos no son presenciales del acto carnal en 
sí, pero si del trato o de las circunstancias que hacen presumible las relaciones sexuales. 
Por eso precisamente se discute su efectividad para probar la paternidad. 
 
Ante el avance científico de las pruebas biológicas, que correctamente practicadas ofrecen 
un margen de error en la práctica inexistente, siendo que la misma ley en el Código de la 
Niñez y Adolescencia la establece como suficiente, la prueba testimonial no ha perdido su 
vigencia. El examen de  ADN confirma el nexo biológico entre el padre o madre y sus 
hijos, pero del análisis de cada caso dependerá el hecho que justifique el sometimiento de 
una persona a este medio científico de prueba de filiación. No dudo que llegara el tiempo 
en el que conocer, el  poseer la información genética de cada individuo, sea tan normal 
como lo es ahora el conocer el tipo de sangre, en ese caso ya no tendríamos la necesidad de 
someternos a un proceso judicial para estar seguros de la paternidad en caso de duda, pero 
esa realidad es todavía un tanto lejana.  
 
La prueba testimonial, puede hacer innecesaria la práctica de las pruebas científicas, si 
estas, de acuerdo a las circunstancias particulares del caso, y a la sana crítica del juez, nos 
llevan a determinar sin lugar a dudas, la verdadera filiación. “Art.207 del Código de 
Procedimiento Civil.-Las juezas  y jueces y Tribunales apreciarán la fuerza probatoria de 
las declaraciones de los testigos conforme a las reglas de la sana crítica teniendo en cuenta 
la razón que estos hayan dado de sus dichos y las circunstancias que en ellos concurran”  
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En la resolución 39-2009, dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, 
Mercantil y Familia, encontramos  un ejemplo relacionado a lo dicho, pues en su decisión 
se considera como prueba suficiente a las declaraciones testimoniales, y por tanto no se 
ordena la práctica del examen del ADN. En este caso se consideró que la prueba testimonial 
ha demostrado la seducción con promesa de matrimonio y la convivencia con la madre, 
pues las declaraciones eran de personas que realizaron visitas al lugar del domicilio donde 
vivían los involucrados, incluyendo a la alcoba de la casa,  lo cual conduce en base a la 
sana critica a concluir, que como consecuencia de ello se mantuvieron sexuales durante el 
periodo de concepción, y en estos casos el juez tiene el deber de declarar la paternidad. 
 
RESOLUCION 39-2009 “...Más bien, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte Suprema 
de Justicia en la Resolución No. 83-99, juicio 170-97 (R. O. 159 de 29 de marzo de 1999) se 
pronuncia en el sentido de “que en todo caso en que se pruebe dentro del proceso que la madre tuvo 
relaciones sexuales con el presunto padre y sólo con él durante la época de la concepción, el juez 
está en el deber de declarar la paternidad, sin hacer distinciones odiosas y en forma 
sencilla…”.SEGUNDA.- La seducción por promesa de matrimonio puede demostrarse por cualquier 
medio de prueba, incluyendo la testimonial, la indiciaria y aún las de presunciones, porque la ley no 
ha impuesto ninguna excepción al respecto. La acción de declaración judicial de la paternidad en el 
caso de seducción mediante promesa de matrimonio, no tiene por finalidad investigar un hecho 
delictuoso para castigarlo, sino un fin distinto y superior, la de obtener mayor certeza posible sobre 
la filiación del hijo., TERCERA.- Es evidente que son diminutas, imprecisas, incompletas e 
incongruentes las explicaciones dadas por la Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de 
Latacunga para desestimar la abundante prueba testimonial rendida en primera y segunda 
instancia, la que apreciada en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conducen 
racional e inexorablemente a concluir que … y … mantuvieron relaciones sexuales como 
consecuencia de las promesas de matrimonio efectuadas por aquel a ésta, las que, por producidas 
durante el período legal de la concepción, hacen presumir, grave, precisa y concordantemente, que 
el infante … es hijo del demandado, toda vez que ni siquiera se ha alegado y peor demostrado que la 
madre hubiere sido de mala conducta notoria u hubiere relaciones de tal naturaleza que hagan 
presumir el trato carnal con otro hombre” (Resolución No. 42-97, de 5 de marzo de 1997, R. O. No. 
101 de 4 de julio de 1997). Sobre el mismo tema la … Sala de lo Civil de la ex Corte Suprema de 
Justicia ha expresado que: “La demandante ha justificado los fundamentos de hecho y de derecho 
de su demanda con la partida de nacimiento de la menor, su hija y con los testimonios de testigos, 
los cuales, en forma clara y concordante, manifiestan que la actora convivió públicamente con el 
demandado, a la vista de los moradores del sitio denominado Simón Bolívar, jurisdicción de la 
parroquia San Isidro, y que también pudieron observar por las visitas que efectuaban a la casa 




La prueba testimonial puede hacer innecesaria la concurrencia de otras pruebas, como 
hemos visto en el caso anterior, pero si en ellas se afirman o se deducen  hechos diferentes 
a los que demuestra el examen de ADN, la prueba testimonial es desvirtuada por la 
científica. Como ocurrió en la resolución 171-2011, dictada por la Corte Nacional de 
Justicia en donde el demandado argumentaba en su defensa, las declaraciones de testigos 
que afirmaban que la madre del menor, tuvo relaciones sexuales con otros hombres durante 
el periodo de concepción, pero los resultados de la prueba de ADN, lo establecían como el 
padre con el porcentaje de 99.999 por ciento de probabilidad, por ello y frente a la 
contundencia de la prueba técnica, la testimonial no fue tomada en cuenta, declarando la 
paternidad en base al informe entregado por la Cruz Roja Ecuatoriana. 
 
RESOLUCION 171-2011: “..La Corte Superior de Justicia de Cuenca sustenta su fallo en la 
prueba de ADN practicada por la Cruz Roja Ecuatoriana, de la cual se concluye que el demandado 
Juicio No. 147-2004 SDP ex 2ª. Sala Resolución No. 171-2011 Actor: Mónica Josefina Loor Napa, 
en representación del menor Matías Marcelo Loor Napa Demandado: Lauro Marcelo Rodríguez 
Barrera es el padre biológico del menor, cuyo reconocimiento de paternidad reclama (99.999% de 
probabilidad), criterio que lo sustenta también en fallos de triple reiteración de la ex Corte Suprema 
de Justicia, respecto de la certeza científica que ofrece la prueba de ADN y que tiene una fuerza 
obligatoria para el juez.- El Art. 119 del Código de Procedimiento Civil, de la codificación vigente a 
la época en que se dictó la sentencia recurrida, establecía que el juez no tiene la obligación de 
valorar todas las pruebas actuadas dentro del proceso, sino aquellas que estime son relevantes para 
la resolución de la causa. Además, se debe anotar que frente a la contundencia de la prueba 
científica de ADN, quedan enervadas cualquier otro tipo de pruebas como es la de testigos.- Sin que 
amerite otro análisis sobre el tema, se desecha la acusación.” 
 
 
6.3.- PRUEBAS CIENTIFICAS,  BIOLOGICAS.- 
 
 A manera de antecedentes históricos a la prueba de histocompatibilidad ADN, que 
actualmente constituye la única prueba científica admitida en nuestro sistema legal, como 
un medio probatorio eficaz para determinar la paternidad o maternidad, revisaré 
brevemente otros métodos científicos que anteriormente eran considerados en los procesos 






6.3.1.- PRUEBA BASADA DE HERENCIA DE CARACTERES 
PATOLÓGICOS.- 
 
Esta prueba intenta demostrar la paternidad, considerando la transmisión de ciertas 
características patológicas o enfermedades, que pueden ser heredadas por los padres a sus 
hijos. La dificultad de esta prueba se encuentra en que si bien existe la tendencia a heredera 
ciertos padecimientos físicos o biológicos de los progenitores, la probabilidad de que esto 
ocurra en todos los casos es difícil de sostener. Se sabe que dependiendo de cada caso, hay 
personas que pueden tener una tendencia a desarrollar una determinada enfermedad, pero 
nunca desarrollarla en toda su vida, y vivir sin conocer que lo tiene en su organismo en 
estado latente. Si bien es cierto el heredar una deficiencia física es fácilmente notoria,   
como en el  del pie zambo o el enanismo, labio leporino, nos ofrece un verdadero indicio de 
paternidad, que pasaría si el  hijo nace sin ninguna de estas deficiencias, también existe la 
posibilidad que el nacido no presente nada malo en su salud, pero en verdad es el hijo de 
quien se pretende la paternidad. 
 
A continuación transcribo una clasificación de las diferentes enfermedades o deficiencias 
físicas que pueden heredarse y servirían para probar una posible paternidad: Bueno Rincón  
Fabio(1996 p.58)  
 
“Suele distinguirse las enfermedades hereditarias dominantes (cuya transmisión 
se rige por la ley de los grandes números), las recesivas (que no dan ningún 
resultado en la investigación de la filiación) y las que van ligadas al sexo (según 
vayan vinculadas a genes pertenecientes al heterocromosoma Y, factor de 
masculinidad, o al heterocromosomaX, responsable del sexo femenino). Las 
afecciones dominantes son de varias clases: taras morforlógicas 
(braquidactilia, polidactilia, uñas en forma de garra, labio leporino, pies 
planos,...); orgánicas (acondroplastia, aniridia, hemeralopia psoriasis...), 
humorales (colemia familiar, diátesis cistínica, diabetes insípida...) y neuro-
psíquicas (corea crónica de Huntington, parálisis periódica familiar, 
neurofibromatosis...). Las afecciones recesivas son variadas también: pie zambo 
congénito, nistagmus primario, enanismo, albinismo, sordomudez con-génita 
familiar...; idiocia amaurótica familiar, epilepsia mioclónica, esquizofrenia... 
Las enfermedades ligadas al sexo son: al cromosoma X (femenino) la homofilia, 
daltonismo, atrofia del nervio óptico,...; y al cromosoma Y (masculino) la 





6.3.2.-LA PRUEBA HEREDOBIOLÓGICA O ANTROPOMORFOLÓGICA.- 
 
Relacionada con la anterior en este tipo de prueba no se intenta verificar las deficiencias 
físicas o enfermedades heredadas, sino la similitud de características físicas que se han 
trasmitido a los hijos y que denotan la similitud con los progenitores. “Esto es la comprobación 
entre los caracteres físicos del padre, de la madre y del hijo, esto abarca a los parecidos o diferencias físicas o 
externas, como de estructura orgánica internas, especialmente de ciertas particularidades que pueden hallarse 
en la columna vertebral del ser humano” (García Falconí José 2099 p.140). 
 
Bueno Rincón Fabio (1996 p.59) describe estas características físicas, “Son los principales los 
siguientes: La nariz, forma y color de los ojos, pabellón de la oreja, diámetros craneales, color y 
estructura de los cabellos, los labios, forma del paladar (arrugas y crestas transversales palatinas), 
columna vertebral, manos, dibujos papilares, huellas dactilares (valor cuantitativo, situaciones del 
centro del dibujo, relación de anchura a altura, tipo de dibujo, etc.). Una variedad de la prueba heredo-
biológica, más que prueba autónoma distinta, es la llamada "prueba morfológica de la columna 
vertebral", o método de kühne, en cuanto se funda en transmisión hereditaria de ciertos caracteres 
morfológicos de la columna vertebral” 
 
No crea el convencimiento necesario, porque en los casos en los cuales la herencia de 
características físicas del progenitor en muy evidente, que al mirar al padre con el hijo 
parecen sin exagerar gemelos en  épocas diferentes. Pero en otros casos no es tan evidente, 
aunque obligatoriamente el hijo habrá heredado ciertos rasgos de su progenitor, y no 
obstante que se comprobara la similitud por medio de la apreciación de un experto a través 
de una prueba pericial. El juez  no está obligado a decidir contra su convicción, si considera 
que la prueba no ofrece resultados concluyentes. La apreciación puede llegar a ser muy 
subjetiva, en todo caso el margen de probabilidad de paternidad no es confiable. 
 
Parra Benítez Jorge (2008 p.422) 
 
“Hacia 1970 se empleaban fundamentalmente las dos primeras clases de 
pruebas biológicas enunciadas. Se conocían entonces técnicas para efectuar 
pruebas comparativas de unos 260 a 300 caracteres morfológicos diferentes, 
que tenían que ser apreciados por peritos, mediante el examen de las personas, 
bien de manera conjunta según algunos, bien separadamente en opinión de 
otros, para evitar prejuzgamiento o subjetivismo. De allí la importancia de la 
idoneidad de los expertos y la necesidad de que la prueba fuera muy rigurosa, a 
punto que se hicieran semejanzas y diferencias, porque podía ser una prueba 
muy subjetiva o dependiente de las apreciaciones personales del perito. Los 
resultados de la prueba se clasificaban en grados: paternidad no de-terminable; 
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paternidad posible; paternidad probable o improbable; paternidad más 
probable que no paternidad; paternidad menos probable que no paternidad; 
paternidad prácticamente probada; paternidad prácticamente excluida. Tal 
parece que su valor no era muy aceptable por lo empírica de la prueba y la alta 
dependencia del concepto del perito.” 
 
Las pruebas somáticas o heredobiológicas al no presentar resultados concluyentes, como 
los que genera el examen de ADN, no son consideradas en el proceso como medios para 
crear en el juez la convicción suficiente para resolver declarando o negando la paternidad, 
en el ejemplo a continuación, vemos como en la  resolución al revolver un recurso de 
casación, establece la decadencia de las pruebas somáticas o heredo biológicas que fueron 
practicadas, ya que el juez  decide no considerar aspara tomar su decisión, por no presentar  
en el informe cual es el porcentaje de probabilidad para paternidad,  pero principalmente  
porque sus resultados son imprecisos y dubitativos. El juzgador por estas circunstancias, no 
está obligado a atenerse contra su convicción al juicio de los peritajes,  se establece que el 
informe pericial definitivo, el que crea fuerza de convicción, es el examen genético de 
histocompatibilidad de ADN, siempre que sea practicado conforme a derecho, lo que 
significa que el perito haya tomado legalmente posesión de su cargo, pues al hacerlo le 
genera responsabilidad penal en  su ejercicio.  
 
A continuación la resolución referida y que la menciona Tama Manuel (1996 p.1094, 
1095,1096) 
 
“Exámenes somáticos y hematológicos(e)1) Lo expresado en el fallo dictado en el proceso de 
casación No. 268-98, mediante Resolución No. 464-99: "De acuerdo con la doctrina consagrada 
por nuestro ordenamiento legal, la filiación resulta por los vínculos de la sangre. Respecto de la 
prueba de la maternidad no hay dificultad porque se manifiesta por el embarazo y el paño, hechos 
materiales visibles. En cambio, la paternidad resulta de la concepción y la concepción no puede 
establecerse materialmente mediante el testimonio de terceros o exámenes morfológicos. Estos 
elementos de prueba constituyen simples indicios, conjeturas, probabilidades que hagan presumir 
las relaciones sexuales de los presuntos padres en la época de la concepción. En la actualidad, los 
avances de la ciencia han permitido encontrar un medio de prueba fehaciente para la investigación 
biológica de la paternidad y determinar prácticamente con total certeza el padre de una persona. Es 
la prueba del ADN, la misma que no se ha realizado en el presente juicio". 2) Como ya lo ha 
establecido este Tribunal de Casación en fallo dictado el 11 de febrero de 1999 en el proceso de 
casación No. 170-97 y publicado en el R.O. No. 159 de 29 de marzo de A ,99, "Dado el avance de la 
ciencia, en la actualidad cuando se trata del establecimiento de la filiación, si se practica un 
examen genético el informe pericial es definitivo, ya que el porcentaje de probabilidades es casi de 
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cien por cien, por lo que su conclusión debería ser obligatoria para el juzgador de instancia, pero 
ha de advertirse que esta fuerza de convicción no lo es de cualquier informe pericial ni tampoco de 
cualquier examen; en efecto, a) Debe tratarse de un examen genético de histocompatibilidad (ADN) 
según su naturaleza específica de conformidad con la ciencia biológica, pero de ninguna manera 
están dotados de esta certeza los exámenes somáticos y hematológicos comparados; b) El peritaje 
ha de haberse actuado conforme a derecho, dando cumplimiento a lo que dispone el Art. 260 del 
Código de Procedimiento Civil, es decir, el perito designado debe aceptar el cargo y jurar 
desempeñarlo fiel y legal-mente, ya que si no ha precedido esta aceptación, el informe del perito 
carecerá de valor, al tenor de lo que dispone el Art. 121 del Código de Procedimiento Civil, y esto 
porque el perito que actúa en auxilio del juez asume una responsabilidad especialísima, que inclu-
sive le puede acarrear responsabilidades en los planos civil y penal si es que no actúa con fidelidad 
y enmarcado dentro del ordenamiento legal pretendiendo inducir al juez a error; y, c) El informe ha 
de tener una conclusión de terminante, absoluta, en la que se señale que la probabilidad es casi del 
cien por cien, ya que de ser impreciso y dubitativo, el juez de instancia no estará obligado a 
atenerse contra su convicción, al juicio de perito, por lo tanto, si el juzgador de instancia ha 
establecido que un perito no aceptó el cargo ni juró desempeñarlo fiel y legalmente, no podrá 
aceptar su informe como prueba idónea al tenor de lo que disponen los Arts. 260 y 121 del Código 
de Procedimiento Civil, y si, habiéndose presentado informes periciales de exámenes simplemente 
somáticos y hematológicos comparativos que no son excluyentes tanto por su misma naturaleza 
como por su redacción resultan imprecisos y dubitativos, no obstante que el juzgador de instancia 
insistió en su pedido a los peritos a fin de que precisaran el porcentaje de posibilidad de paternidad 
que tendría el demandado sin que éste requerimiento haya sido atendido por los peritos, tal 
juzgador no está obligado a atenerse contra su convicción al juicio de los peritajes, ya que el 
aceptar o no el dictamen pericial en estas circunstancias es de su exclusiva incumbencia y 
responsabilidad, no pudiendo el juzgador de casación imponerle convicción diferente."; y, 3) Las 
resoluciones judiciales sobre filiación de menores concebidos fuera de matrimonio dictadas sin la 
pruebas de ADN, o de otras de igual o mayor valor que la ciencia vaya descubriendo, no causan 
autoridad de cosa juzgada sustancial, como ya lo dijo esta Sala en fallo pronunciado en el juicio 
No. 150-99 de 22 de marzo de 1999 mediante Resolución No. 183-99 y la Resolución No. 464-99, 
dictada el 1 de septiembre de 1999 en el proceso de casación No. 268-98." R.O. No. 333, 
7/Diciembre/1999, Pág. 8.” 
 
 
6.4.-  LA PRUEBA DE ADN 
 
De las disposiciones que encontramos en el Código de la Niñez y Adolescencia, en lo que 




1.- En los juicios de alimentos y paternidad, al no haberse establecido aun la filiación, el 
juez ordenará en la providencia de calificación de la demanda, que se practique el examen 
de ADN (Art. 134). Al decir se ordenará, implica que el juez está obligado a ordenar que se 
lleve a cabo el examen genético, aunque no puede ejercer medidas coercitivas para lograr 
su cumplimiento, en virtud de los derechos constitucionales que podrían verse vulnerados.  
 
2.- La negativa a someterse al examen de ADN, es considerada como presunción de 
filiación (Art. 135, literal a) presunción de hecho por lo tanto admite prueba en contrario. Si 
bien no  se puede ejercer la fuerza para obligar a su cumplimiento, el establecer que esa 
negativa traerá como consecuencia la presunción de filiación es una forma de ejercer 
fuerza, no se le da opción a la negativa.  
 
3.- Si los resultados del examen de ADN son positivos, declarará la paternidad  o 
maternidad y ordenara la inscripción de la resolución en el Registro Civil (Art. 135 literal 
b). Pero los resultados del examen son determinantes para fijar la paternidad y  están sobre 
cualquier otra prueba, cuando han sido debidamente actuados. 
 
3.- El demandado no puede alegar la carencia de recursos económicos para justificar su 
negativa a ser sometido a la prueba de ADN (Art. 135 literal c,) pues de alegar tal falta se 
establecen mecanismos para de todas formas llegue a efectuarse la prueba.  
 
4.- Se prohíbe la práctica del examen de ADN, en los que aun no nacen (art. 135 literal c, 
inc.3). esto en virtud del derecho a la vida, que tienen los niños y adolescentes desde su 
concepción y  que se encuentra consagrado en el artículo 20 ibídem, en el que además se 
prohíben los experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la fecundación del 
óvulo.  
 
5.- No se prohíbe, el practicar el examen genético en personas fallecidas, cuando sea 
necesario, para establecer la filiación (Art. 135 literal c, inc.3). Ya no puede argumentarse 
violación de derechos constitucionales como la integridad física,  
 
6.- Como una condición para que la prueba de ADN, tenga  valor probatorio en el juicio, se 
establece que los exámenes sean realizados por laboratorios públicos o privados, que 
cuenten con peritos calificados por la Fiscalía, (Art. 136. Innumerado 11). Para evitar 
cualquier duda sobre la confiabilidad y efectividad de las pruebas, no cualquier médico o 
laboratorio puede llevarlo a efecto. 
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7.- La identidad se comprueba con la cedula y toma de huellas (Art. 136. Innumerado 11, 
inc.2). De acuerdo al artículo 97 de la Ley de Registro Civil, la identidad personal  se acredita 
con la cedula de identidad o ciudadanía, y para mayor seguridad respecto de la persona que se 
presenta a la toma de muestras, se establece también la toma de  huellas digitales. “Art. 97.- 
Documento que acredita la identidad personal.- La identidad personal de los habitantes de la 
República se acreditará mediante la cédula de identidad o la de identidad y ciudadanía”. 
 
8.- La toma de muestras se realizará en presencia de la autoridad o delegado que lo ordenó, 
(Art. 136. Innumerado 11, inc.3). No obstante haberse dispuesto la presencia de dicha 
autoridad o su delegado, existe un fallo de la Corte Nacional de Justicia (resolución 248-
2012) que considera, no vicia el procedimiento de nulidad, no es trascendente su 
incumplimiento, ya que no incide en la decisión de la causa,  como si lo es la posesión del 
perito que implica su juramento para desempeñar su labor. 
 
8.- Sus resultados son  confidenciales, todo movimiento de la muestra es registrado, auxilio 
policía para su custodia y transporte (Art. 136. Innumerado 11, inc. 4). Confidencialidad 
que tiene que ver con el derecho a la intimidad, y el prevenir posibles intentos de 
adulteración de resultados, si estos son conocidos con anterioridad. La cadena de custodia 
es fundamental para su confiabilidad. 
 
9.- Los peritos son administrativa,  civil y penalmente responsables, por los 
procedimientos, resultados falsos o adulterados. (Art.137 innumerado 12). Los peritos al 
tomar posesión de su cargo  asumen su responsabilidad bajo juramento, en virtud de ser el 
experto científico quien va a realizar los exámenes y sus resultados van a ser determinantes 
sobre los derechos que están en juego dentro del proceso.  
 
10.- El examen de ADN practicada con las condiciones de idoneidad  y seguridad es 
considerada prueba suficiente. (Art.138 innumerado 13). El único modo de desvirtuar los 
resultados del examen genético es el haberse realizado indebidamente. De otro modo su 
fuerza probatoria anula cualquier suspicacia, sin que se requiera ninguna otra prueba 







6.4.1.- QUE ES EL ADN Y COMO AYUDA A DETERMINAR LA 
PATERNIDAD Y MATERNIDAD.- 
 
Los seres humanos estamos formados por millones de células, cada una conserva en el 
interior de su núcleo a los cromosomas, los cromosomas están constituidos  por el ácido 
desoxirribonucleico ADN.   El ADN es una larga molécula que forma una doble hélice y 
posee dentro de sí misma la información genética para ser transmitida exactamente 
generación tras generación, un documento biológico que nos identifica como seres únicos. 
El ADN constituye el material genético de las células del cuerpo humano. Los genes son 
trozos funcionales de ADN y están compuestos de nucleótidos  que se encuentran 
organizados formando una escalera o  un par de cadenas apareadas que le dan esa forma 
tridimensional de  una doble hélice. En cada gen se codifica una información genética 
determinada que será responsable de las diferentes características del individuo.Cada 
nucleótido está formado por tres unidades: una molécula de azúcar llamada desoxirribosa, 
un grupo fosfato y uno de cuatro posibles compuestos nitrogenados llamados bases: 
adenina (abreviada como A), guanina (G), timina (T) y citosina (C).  
 
Cada célula del organismo humano posee un número de 46 de cromosomas, dispuestas de 
dos en dos en veinte y tres pares, de los cuales veinte y dos pares son llamados autosómicos 
o somáticos y un par llamado, sexual. El ser humano posee dos tipos de células, unas 
llamadas reproductivas o germinales que están ubicadas en los ovarios y testículos y otras 
llamadas células somáticas que conforman el resto de los órganos y tejidos, recordemos que 
en el núcleo de todas las células se encuentran los cromosomas, que a su vez están 
formados por proteínas y el ADN  portador de los caracteres hereditarios. En el núcleo de 
las célulassomáticas, se encuentran en su interior, los 23 pares de cromosomas, pero uno de 
estos pares está formado  por los cromosomas sexuales, y reciben este nombre porque que 
llevan la información de los caracteres sexuales en el macho o en la hembra,  en este par el 
cromosoma Y aporta las características del sexo masculino  y el cromosoma X del 
femenino, los hombres poseen en sus células un cromosoma X y un cromosoma Y, las 
mujeres  poseen dos cromosomas X, los otros 44 cromosomas llevan el resto de la 
información y reciben el nombre de autosómicos.  
 
En cambio en el núcleo de las células sexuales, no encontramos los veinte y tres pares de 
cromosomas o los 46 que poseen las células somáticas, sino su mitad, es decir un 
cromosoma por cada par, lo que nos da 23, por lo tanto hay 22 cromosomas no sexuales o 
autosomas  y un cromosoma sexual el X o el Y, por ello al fusionarse un espermatozoide y 
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un ovulo que llevan 23 cromosomas cada  una, resulta una célula que tiene el par completo 
de todos los cromosomas, formándose así una célula que tiene toda la dotación de 46 
cromosomas. En el momento de la concepción, se necesitan de los 46 cromosomas para 
procrear  un nuevo ser humano, en consecuencia la persona debe recibir exactamente la  
mitad del material genético de su madre biológica y exactamente la mitad del padre 
biológico. Finalmente el sexo del nuevo ser dependerá del espermatozoide que puede llevar 
consigo o bien un cromosoma X o bien uno Y, ya que el ovulo de la mujer lleva consigo 
siempre el cromosoma X. Si se une un espermatozoide que lleva un cromosoma X con un 
ovulo se forma un nuevo ser que será del sexo femenino y tendrá dos cromosomas X, si el 
espermatozoide que fecunda el ovulo lleva un cromosoma Y, el nuevo ser será de sexo 
femenino y tendrá un cromosoma X y un cromosoma Y. 
 
El cómo se puede determinar la paternidad a través del ADN, se explica de un modo muy 
sencillo en el siguiente texto_ 
 
“….el estudio de paternidad a nivel del material genético consiste en el análisis y 
comparación del material genético de la madre, de los hijos y del supuesto padre. 
Este estudio se realiza mediante una serie de técnicas de ingeniería genética, que en 
conjunto se les conoce como “huella digital de ADN”. Esta tecnología permite 
representar en una placa de rayos X, aspectos de la estructura del ADN de una 
persona en forma de bandas paralelas, similar a los códigos de barras que 
identifican a los productos en los supermercados. La mitad de las bandas son 
heredadas por la madre y la otra mitad por el padre. De tal forma que si la mitad de 
las bandas de ADN encontradas en un hijo están presentes en el supuesto padre, la 
paternidad es concluyente. Para llevar a cabo tal probanza, preferentemente se 
extraen 10 ml de sangre por veno-punción cubital en el Laboratorio de Biología 
Molecular a las personas mencionadas, o bien, mediante un exudado bucal, cabello 
o cualquier tejido celular de las personas que habrán de someterse al estudio, y 
después de un proceso cuidadoso, se puede determinar, la paternidad o maternidad 
con un grado de certeza y confiabilidad mayor al 99.99%, ya sea que resulte 
incluyente o excluyente”  
 
La prueba científica del examen de ADN nos permite una amplia cobertura sobre diversas 
circunstancias, que solo el avance de la ciencia ha hecho posible, como por ejemplo la 
posibilidad de realizar una prueba inclusive en un ser que todavía no nace, vale decir en el 
vientre materno, posibilidad que nuestra legislación prohíbe pero que científicamente se 
puede hacer, inclusive en caso de ser imposible obtener la muestra de la persona 
involucrada, el examen puede practicarse a los familiares o parientes cercanos, respecto de 
128 
 
quien se pretende probar algo. La prueba del ADN, ha permitido en la actualidad la 
comprobación, junto con otras pruebas aportadas en un proceso de investigación, de la 
paternidad en determinados casos que resultan ser muy complejos como por ejemplo 
cuando se pretende la paternidad de una persona fallecida, la ley autoriza la exhumación del 
cadáver. 
 
Un caso que no ocurrió en nuestro país, porque medicamente es muy raro, pero sirve para 
entender que hay casos en los que, sin la ayuda de la ciencia, sin ayuda del ADN, nunca se 
pudo haber llegado a la verdad, es el caso de la superfetación, que ocurre cuando la  madre 
ha concebido a gemelos, pero cada uno de ellos procede de un padre diferente. Como 
podría haber resuelto el juez un caso parecido, si los medios de prueba en los que se 
fundase hubiesen sido, las pruebas testimoniales, o las de presunciones, fue la ciencia la 
que demostró la verdad, el hecho de que esto es posible si la madre tiene relaciones 
sexuales con dos hombres, en un espacio de tiempo muy corto entre los dos.  
 
“Un caso extremadamente raro es la doble paternidad en casos de 
superfetación. Cuando el óvulo es fecundado durante ciclos menstruales 
diferentes puede acontecer que se hallen gemelos con diferente padre. La 
denominada super fecundación heteropaterna. Existió un caso donde de dos 
gemelas de la misma madre comprobada, se cuestionaba la paternidad de una 
de ellas. Se comprobó, realizando el estudio de A.D.N., que una de ellas, con el 
padre daba un porcentaje del 99,99% y con la otra se lo excluía como padre. La 
madre finalmente admitió tener relaciones sexuales con el padre alegado y con 
otro hombre dentro de un corto lapso de tiempo.” 
 
6.5.3.- CONFIABILIDAD Y VALIDEZ.- 
 
Cuando se reclame el reconocimiento de la paternidad o maternidad de un menor, o por el 
contrario se la impugne, la prueba pericial de ADN es la idónea para demostrarla, previo 
análisis de las muestras generalmente de sangre, u otras, correspondientes, con el propósito 
de establecer la verdadera filiación, siempre que se hayan respetado los procedimientos 
propios para desarrollarla.  
 
La probabilidad científica de la existencia de un margen de error en los resultados de los 
exámenes de ADN, es tan pequeña que se tiende a ignorarla. Científicamente es aceptado 
como prueba de paternidad (inclusión) o de no paternidad (exclusión). Los dos principales 
argumentos que pudieran originar un margen de duda en cuanto a la práctica de esta prueba 
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no están relacionados a la técnica, metodología científica,  u equipos utilizados para la 
obtención de los resultados, sino más bien a la posibilidad de ser de alguna manera 
adulterada durante el proceso, o mal practicada. Como puede ocurrir en el caso de la 
suplantación de las personas a quienes se les toma la muestra, vale decir que la muestra sea 
de una persona diferente de la que debía ser sometida a prueba, o suplantación de la 
muestra, es decir que se la haya cambiado por el de otra persona. 
 
Estas dos eventualidades han sido tratadas en las disposiciones contenidas en el Código de 
la Niñez  y Adolescencia.  En cumplimiento de las mismas y  por sobre todo  tratando de 
evitar la suplantación de personas, en la Cruz Roja Ecuatoriana la toma de muestras se la 
hace previa la presentación del documento de identificación personal original, ya sea la 
cédula o el pasaporte, deben firmar un consentimiento informado, se toma fotografías, la 
huella digital, y siempre se requiere la presencia de  todas las partes involucradas.  
 
Y en cuanto a la posibilidad del cambio de muestra, procurando evitarlo las muestras se 
manejan con un número de código de manera que no se conoce el nombre de la persona a 
quien le corresponde la muestra, se determina lo que en teoría se llama la cadena de 
custodia, es decir el control registrado del movimiento de la muestra, con la determinación 
de la fecha, hora y persona que intervino en cada paso hasta la entrega de los resultados. La 
Cruz Roja Ecuatoriana, toma dos muestras para sus análisis, una para el examen en sí y otra 
para comprobar sus resultados. Las condiciones para la prueba de ADN, están fijadas en el 
artículo 136,innumerado 11, inciso 2 y 3 del Código de la Niñez y Adolescencia, que dice:  
 
“La identidad de la persona a la que pertenece la muestra, se comprobará mediante 
la cédula de identidad o ciudadanía o pasaporte o cualquier otro mecanismo que 
asegure fehacientemente la identidad de la persona y, el registro de su huella 
digital. Lo identificación y toma de muestras se hará en presencia de la autoridad 
que la ordenó o su delegado, el/la perito y las partes o quienes las representen. Los 
resultados de las pruebas de ADN son confidenciales. Todo movimiento de la 
muestra deberá ser registrado con indicación de la fecha, la hora y el nombre e 
identificación de las personas que intervinieron. El Juez/a, podrá disponer el auxilio 
policial, la intervención de médicos legistas o de otros peritos a petición de la porte 
interesada, para asegurar la autenticidad y confiabilidad de la toma de muestras, su 
examen, custodia y transporte.” 
 
El Código de Niñez y Adolescencia al establecer la suficiencia de la prueba de ADN, 
debidamente actuada “Art. ... 13 (138).- Suficiencia de la prueba de ADN.- La prueba de ADN con las 
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condiciones de idoneidad y seguridad previstas en esto Ley, se tendrá por suficiente para afirmar o 
descartar la paternidad o maternidad. No será admitida la dilación de la causa a través de la petición de 
nuevas pruebas, salvo que se fundamente y pruebe el incumplimiento de las condiciones previstas en la 
presente ley.” No implica que el peritaje y su resultado conviertan automáticamente en la 
sentencia del proceso, eso significaría que el juez solo ratifique el dictamen pericial a través 
de la sentencia, todo se reduciría a que el juez ordene la prueba de ADN, y no habría la 
necesidad de indagar nada, debemos recordar que es el juez a quien le toca valorar los 
resultados del peritaje en concordancia con las demás pruebas desarrolladas en el proceso. 
 
El juez debe apreciar el dictamen pericial de las pruebas biológicas en conjunto con las 
demás pruebas de acuerdo con las reglas de la sana crítica,   por ello si el juez considera que 
no es suficiente puede perfectamente solicitar la práctica de una nueva prueba. El artículo 
262 del Código de Procedimiento Civil dispone “Falta de claridad en el informe del perito.- Si la 
jueza o el juez no encontrare suficiente claridad en el informe del perito o peritos, podrá de oficio 
nombrar otro u otros que practiquen nueva operación. Podrá, asimismo, pedir a los peritos anteriores 
los datos que estime necesarios. No es obligación de la jueza o del juez atenerse, contra su convicción, al 
juicio de los peritos.” 
 
Art. 263 ibídem .- “Peritaje en los exámenes o reconocimiento de personas.- Cuando se trate de 
exámenes o reconocimientos de personas, podrán practicarse peritajes radiológicos, hematológicos y de 
otra naturaleza. La renuencia de la parte a estos exámenes será apreciada por la jueza o el juez como 
indicio en contra de ella.” En otras palabras a pesar de que los resultados de tales exámenes 
suelen ser concluyentes para la resolución del proceso, esto no significa que el perito ha 
suplantado al juez a la hora de dictaminar si una persona es o no es el padre de un 
individuo. El perito es auxiliar del Juez para enriquecer su capacidad de juzgar, pero no 
para sustituirla. La interpretación de si la paternidad ha sido demostrada es atribución que 
le corresponde al juez y no al perito. Las leyes de la sana crítica no son otras que las de la 
lógica, basadas en la ciencia, en la experiencia y en la observancia que conducen al 
juzgador a discernir lo verdadero de lo falso. 
 
En el Ecuador tenemos como limitante para que la prueba del ADN, tenga la eficacia 
requerida no solo en el aspecto civil de pruebas de paternidad, sino en el ámbito penal. No 
existe una legislación acorde a la realidad actual, un cuerpo legal que aborde este tan 
complejo tema y pueda regular las eventualidades que pueden presentarse con relación al 
sometimiento de las personas a las diferentes metodologías científicas, como por ejemplo la 
fecundación in vitro, la reproducción asistida, o en el caso de los bancos de esperma en 
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donde no se regula las consecuencias de la incorrecta manipulación del ADN subsistente en 
la esperma que se ha dado a conservar.  
 
6.5.3.1.- EL EXAMEN DE ADN TIENE FUERZA OBLIGATORIA.- 
 
En esta resolución, el recurso de casación fue interpuesto por el demandado, con el 
argumento de no haberse demostrado al existencia de las relaciones sexuales que se le 
acusa haber mantenido con la actora, y sin esta prueba no se puede crear en el juzgador la 
certeza sobre la supuesta paternidad, además no se han tomado en cuenta otras pruebas 
actuadas, como son las declaraciones de testigos que demuestran que la actora mantuvo 
relaciones sexuales con otros hombres. En el texto de la decisión se aprecia el criterio para 
considerar la importancia de la prueba de ADN, como la única que puede ofrecer verdadera 
certeza científica y que además su resultado tiene fuerza obligatoria para el juez, es tal la 
contundencia de esta prueba, que las demás quedan enervadas, en este caso es la prueba de 
testigos que afirmaban la existencia de relaciones sexuales de la madre con otros hombres, 
la que ha sido dejada a un lado, por no tener fuerza probatoria, y el resultado del ADN 
demostraba que el acusado es en verdad el padre biológico. 
 
RESOLUCION 171-2011:  “…3.2.-Con cargo a esta causal el recurrente indica que el Tribunal ad 
quem no ha analizado todas las pruebas aportadas con sustento en el principio de unidad plasmado 
en el Art. 119 del Código de Procedimiento Civil, acogiendo únicamente el documento impugnado 
de la prueba de ADN, para dar el fallo correspondiente.- Que en la contestación a la demanda 
formuló afirmaciones explícitas e implícitas respecto de los hechos por él invocados, por lo que, al 
tenor de lo dispuesto en el Art. 117 del Código de Procedimiento Civil, la actora debió correr con la 
carga de la prueba, sin que lo haya hecho, pues no ha probado que hubiesen mantenido relaciones 
sexuales, lo que debió ser probado a cabalidad para llevar a una certeza del juzgador sobre la 
supuesta paternidad.- Que en el fallo no fluye la sana critica como sistema de valoración de la 
prueba, sino meros criterios subjetivos que les conducen a una errónea interpretación de las reglas 
de valoración de la prueba, contrariando las disposiciones de los Arts. 119 y 278 del Código de 
Procedimiento Civil.- Que la prueba debió centrarse en los hechos sometidos a juicio, sin embargo 
solo se acepta la prueba de ADN y no la de sus testigos que dicen claramente que la actora mantuvo 
relaciones sexuales con otros hombres, apartándose de la regla que impone el Art. 120 del indicado 
Código.- 3.3.- La Corte Superior de Justicia de Cuenca sustenta su fallo en la prueba de ADN 
practicada por la Cruz Roja Ecuatoriana, de la cual se concluye que el demandado Juicio No. 147-
2004 SDP ex 2ª. Sala Resolución No. 171-2011 Actor: Mónica Josefina Loor Napa, en 
representación del menor Matías Marcelo Loor Napa Demandado: Lauro Marcelo Rodríguez 
Barrera es el padre biológico del menor, cuyo reconocimiento de paternidad reclama (99.999% de 
probabilidad), criterio que lo sustenta también en fallos de triple reiteración de la ex Corte Suprema 
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de Justicia, respecto de la certeza científica que ofrece la prueba de ADN y que tiene una fuerza 
obligatoria para el juez.- El Art. 119 del Código de Procedimiento Civil, de la codificación vigente a 
la época en que se dictó la sentencia recurrida, establecía que el juez no tiene la obligación de 
valorar todas las pruebas actuadas dentro del proceso, sino aquellas que estime son relevantes para 
la resolución de la causa. Además, se debe anotar que frente a la contundencia de la prueba 
científica de ADN, quedan enervadas cualquier otro tipo de pruebas como es la de testigos.- Sin que 
amerite otro análisis sobre el tema, se desecha la acusación” 
 
6.5.3.2.- EL EXAMEN DE ADN DEBE SER PRACTICADO EN LEGAL Y 
DEBIDA FORMA.- 
 
La disposición legal aplicable al tema es el artículo 117 del Código de Procedimiento Civil 
que dispone “Sólo la prueba debidamente actuada, esto es aquella que se ha pedido, 
presentado y practicado de acuerdo con la ley, hace fe en juicio. Sin embargo de su 
trascendencia la prueba genética igual que cualquier otra dentro de un proceso judicial, 
debe ser practicada respetando las normas procesales. Debemos considerar que la prueba de 
ADN tiene el carácter de suficiencia, siempre y cuando haya sido debidamente practicada, 
en la resolución número 77-2009 la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y 
Familia, dentro de un juicio de investigación de paternidad, a pesar de haberse practicado el 
examen de ADN, la Corte en su Resolución no casa la sentencia del inferior, en la que se 
había resuelto desechar la demanda por falta de prueba. La razón para no considerar  al 
examen de ADN como prueba, fue el no ser practicada en legal  y debida forma, pues no se 
menciona por orden o a pedido de quien fue realizada, el perito encargado del mismo, no 
cumplió con la toma de posesión del cargo conforme a derecho, cuestión muy importante 
porque sin la formalidad, de la aceptación del cargo y el juramento del perito, el informe 
carece de valor.  
 
En este caso al no ser aceptada la prueba del ADN, se crea la  incertidumbre sobre la 
decisión del juez con relación a su objetivo de encontrar la verdad sobre la paternidad 
discutida en el proceso, la interrogante de preguntarse cuan diferente sería la resolución del 
juez si se tomara en cuenta el informe del peritaje, si es la más eficaz para determinar la 
paternidad, al no considerarla se puede decidir en forma totalmente contraria a la verdad,  
no es posible que un error  en el proceso, le vaya a privar a un niño  de su derecho a 
conocer su identidad, y lleve su vida sin asumir la paternidad biológica que le corresponde. 
Ante esta situación, podemos encontrar en las resoluciones que han sentado jurisprudencia, 
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que la falta de la prueba del ADN en el proceso, trae como resultado, el no causar autoridad 
de cosa juzgada sustancial. 
 
RESOLUCION No. 77-2009: “… b) el peritaje ha de haberse actuado conforme a derecho, dando 
cumplimiento a lo que dispone el artículo 260 del Código de Procedimiento Civil, es decir, el perito 
designado debe aceptar el cargo y jurar desempeñarlo fiel y legalmente, ya que si no ha precedido 
esta aceptación, el informe del perito carecerá de valor, al tenor de lo que dispone el artículo 121 
del Código de Procedimiento Civil, y esto porque el perito que actúa en auxilio del juez asume una 
responsabilidad especialísima, que inclusive le puede acarrear responsabilidades en los planos civil 
y penal si es que no actúa con fidelidad y enmarcado dentro del ordenamiento legal pretendiendo 
inducir al juez a error, y c) el informe ha de tener una conclusión terminante, absoluta en la que se 
señala que la probabilidad es casi del cien por cien, ya que de ser impreciso y dubitativo, el juez de 
instancia no estará obligado a atenerse, contra su convicción, al juicio de perito, por lo tanto, si el 
juzgador de instancia ha establecido que un perito no aceptó el cargo ni juró desempañarlo fiel y 
legalmente, no podrá aceptar su informe como prueba idónea al tenor de lo que disponen los 
artículos 260 y 121 del Código de Procedimiento Civil…”. Es decir, esta Sala considera que, en 
general, cuando una persona colabora con la administración de justicia desempeñando las 
funciones de perito, ha de posesionarse en el día y la hora señalada por el Juez para el efecto, 
(artículo 257 del Código de Procedimiento Civil, actual 253), aceptando el cargo y jurando 
desempeñarlo fiel y legalmente (artículo 260 ibídem, 256 en la actual codificación), formalidades 
que se aplican también a los intérpretes (artículo 271 ibídem, actual 267).…..Además la aplicación 
del principio superior del niño no conlleva a que el juez pueda desconocer o inobservar las normas 
sobre la prueba y el debido proceso en general.”  
 
En el siguiente ejemplo se reproducen las mismas circunstancias, que ocasionaron desechar 
la demanda por falta de prueba. En la resolución además se lee algo muy interesante, pues 
de acuerdo al criterio del Tribunal de ese entonces, en función del interés superior del niño 
se considera, que en las cuestiones de filiación, la realidad biológica está por encima de las 
disposiciones del Código Civil, el medio para llegar a ese objetivo es el examen de ADN, 
sin embargo luego de establecer la prevalencia de la verdad biológica, dice que debe estar 
sujeta a las formalidades del Código de Procedimiento Civil, pues ese carácter de esencial 
lo que obliga a ser realizada de manera que no deje dudas. Ese procedimiento que se debe 
seguir, determina que la prueba del examen de ADN, deba ser solicitada, ordenada y 
practicada dentro de la etapa de prueba,  recordemos que solo la prueba debidamente 
actuada hace fe en juicio, y lo ocurrió fue que la parte interesada presentó un resumen de un 
examen médico realizado en el exterior, y al no haber constancia en el proceso de que este 
examen haya sido solicitado, ni ordenado por el juez, obviamente tampoco existe 
constancia del nombramiento y su respectivo juramento del perito para desempeñar el 
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cargo, inevitablemente incidieron a que se acepte dicho informe como prueba idónea. 
Como en el anterior caso, y reconociendo la falta del examen de ADN, se desecha la 
demanda, pero antes se aclara que en estos casos ante la falta de esta prueba, la decisión no 
causa autoridad de cosa juzgada sustancial. 
 
A continuación la resolución referida y que la menciona Tama Manuel (1996 
p.1108, 1109)  
 
“…"SEGUNDO. El inciso segundo del Art. 18 de la Por ello, aplicando esta norma constitucional y 
todas las disposiciones antes citadas relativas al interés superior del niño, es que este Tribunal ha 
declarado que, por encima de los textos del Código Civil en lo atinente a la declaración de filiación 
está la realidad biológica y, que actualmente es posible determinar la paternidad con precisión casi 
absoluta (margen de un error en diez millones) mediante el examen de ADN (AcidoDesoxi Nu-
cleico) practicado de conformidad con la ley, por una institución pública o de naturaleza 
internacional como la Cruz Roja o sujetándose a las formalidades que el Código de Procedimiento 
Civil establece para las pericias científicas, por ello que es imprescindible que la prueba actuada 
dentro de una causa de impugnación de la paternidad sea decisiva y no deje lugar a dudas, de manera 
que permita establecer de manera cierta la identidad del niño, la niña o el adolescente y de su 
progenitor. Como se ha señalado, cuando se trata del establecimiento de la filiación de una persona, 
la prueba de ADN es esencial, pero esa prueba, para tener validez dentro del proceso debe ser 
solicitada, ordenada y practicada dentro de la etapa de prueba, de conformidad con lo establecido en 
el Art. 121 del Código de Procedimiento Civil, que dice: "Solo la prueba debidamente actuada, esto 
es aquella que se ha pedido, presentado y practicado de acuerdo con la Ley, hace fe en juicio”. Esta 
norma debe entenderse en su alcance pleno, es decir, habrá de velarse porque se la haya pedido por 
quien estaba legitimado, dentro del término de prueba, que en esa etapa se haya dispuesto su 
práctica, que se la haya llevado a cumplimiento dentro del término concedido para el efecto previo el 
cumplimiento de todas las formalidades impuestas por la ley, la eficacia jurídica y la licitud de la 
prueba. En la especie no existe constancia procesal de que se haya solicitado la prueba de ADN, ni 
que el juez la haya ordenado, simplemente se ha agregado a fs. 55 y 56 del cuaderno de primera 
instancia un "resumen" realizado por el doctor XBR, de una prueba realizada en los Estados Unidos 
de América pero ni siquiera se ha agregado dicha prueba, ni consta que el doctor B sea un perito 
designado por el juez dentro de la etapa de prueba, ya que el perito que actúa en auxilio del juez 
asume una responsabilidad especialísima, que inclusive le puede acarrear consecuencias en los 
planos civil y penal si es que no actúa con fidelidad y enmarcado dentro del ordenamiento legal 
pretendiendo inducir al juez a error. Si un perito no aceptó el cargo ni juró desempeñarlo fiel y 
legalmente, como ocurrió en la especie, no podrá aceptar su informe como prueba idónea y por lo 
tanto, en la sentencia recurrida se ha violado el Art. 121 del Código de Procedimiento Civil. 
TERCERO. Existen fallos de triple reiteración dictados por esta Sala, que de conformidad con lo 
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dispuesto en el inciso segundo del Art. 19 de la Ley de Casación, constituyen precedente 
jurisprudencial obligatorio y vinculante, publicados en la Gaceta Judicial Serie XVII, No. 1, Págs. 
29-38, en las resoluciones Nos. 83-99, publicada en el R.0.159, de 29 de marzo de 1999; 183-99, 
publicada en el Suplemento del R.O. 208 del 9 de junio de 1999; y, 480-99 publicado en el R O. 333 
de 7 de diciembre de 1999, en el sentido de que las resoluciones judiciales dictadas en los juicios de 
filiación en los que no conste haberse practicado la prueba de ADN, no causan autoridad de cosa 
juzgada sustancial..” 
 
6.5.3.3.- FALTA DEL EXAMEN DE ADN, NO CAUSA AUTORIDAD DE 
COSA JUZGADA SUSTANCIAL.- 
 
En la resolución 39-2009, la Corte Nacional de Justicia, Sala de lo Civil, Mercantil y 
Familia, con relación a un juicio de investigación de paternidad por concubinato notorio, 
conoce un recurso de casación, interpuesto por el demandado,  en la que alega para 
fundamentar su recurso, la indebida aplicación del art. 4 del ex artículo 267, que establecía 
que la paternidad puede ser declarada judicialmente en el caso del concubinato notorio 
entre los padres, alega la falta de aplicación de precedentes jurisprudenciales obligatorios, 
referentes a que la práctica del examen de ADN, que es considerado un requisito 
indispensable para la acción de investigación de paternidad, mismo que no se ha practicado. 
 
Las declaraciones de los testigos, que obviamente no pueden comprobar la fecha en que 
se mantuvieron las relaciones sexuales, si pueden hacerlo para testificar el tiempo de 
convivencia que tuvieron los padres, en este caso las afirmaciones de estos testigos 
comprueban que el hijo fue concebido durante el tiempo de convivencia de la actora y del 
demandado,  durante el período legal de concepción. La Corte Nacional en base  a la 
presunción de derecho, sobre la época de concepción establecida en el artículo 62 del 
Código Civil, que no admite prueba en contrario, y del hecho que las pruebas testimoniales 
hacen presumir grave, precisa y concordantemente que  el infante es hijo del demandado, 
considera que no es necesario  llevar a práctica el examen de ADN solicitado, que las 
resoluciones dictadas sin esta prueba u otra mejor según avance la ciencia, no causan 
autoridad de cosa juzgada sustancial, finalmente resuelve no casar la  sentencia.  
 
El no causar autoridad de cosa juzgada, lleva implícito el reconocimiento a la importancia 
de la prueba de ADN, la seguridad jurídica hace necesaria que las sentencias tengan como 
efecto, el que no puedan ser modificadas una vez que hayan sido resueltas, implican el 
respeto y acatamiento que se les debe y que  no permiten plantear una nueva demanda sobre 
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el mismo asunto, en lo que se conoce como cosa juzgada. La doctrina invocada en la 
resolución establece la diferencia entre cosa juzgada formal y cosa juzgada sustancial.  
 
 Cosa juzgada formal, significa que la resolución se cumple con relación a una realidad 
concreta en un tiempo determinado, al estado de cosas existentes al momento de decidir, si 
existe un cambio que altera ese conjunto de circunstancias que sirvieron de base para la 
decisión, vale decir aparece algo nuevo que cambia esa realidad, la cosa juzgada también 
puede modificarse, su característica es ser inimpugnable, pero no inmutable. Sus efectos 
pueden desvirtuarse en un proceso distinto por ello no es estable y permanente en el 
tiempo, nada impide que pueda modificarse la causa de fondo de la resolución.  
 
Cosa juzgada sustancial o material, es inimpugnable e inmutable no hay posibilidad de que 
la decisión sea apelada, todo recurso propuesto es improcedente, no puede ser objeto de 
más recursos, sus efectos se producen para el proceso en que se dictó la sentencia y para 
otros futuros,  no se puede conocer la resolución en otro proceso, no pueden conocer el 
fallo y modificar sus resultados, no existe derecho de acción sobre el mismo asunto. En el 
ejemplo la resolución que conlleva cosa juzgada formal, es como reconocer que se ha 
resuelto de determinada manera, pero no de una forma definitiva, porque al no practicarse 
el examen de ADN, que realmente conduce a la verdad, no se ha creado la seguridad de 
haber fallado con la convicción necesaria que haga inmutable a la resolución emitida. 
 
RESOLUCIÓN No. 39-2009: “El casacionista alega que en la sentencia impugnada hay falta de 
aplicación de precedentes jurisprudenciales obligatorios, por cuanto no se ha tomado en 
consideración que se “exige como requisito indispensable para aceptar la acción (de investigación 
de paternidad) la existencia del examen de ADN, el cual no se ha practicado conforme la Sala lo 
considera en el fallo recurrido”. Al respecto, cabe aclarar que lo que las Salas de lo Civil de la 
entonces Corte Suprema de Justicia han declarado es que las resoluciones sobre filiación de 
menores concebidos fuera de matrimonio dictadas sin la prueba del ADN, o de otras de igual o 
mayor valor que la ciencia vaya descubriendo, no causarían autoridad de cosa juzgada sustancial. 
Mas, es necesario distinguir entre cosa juzgada formal y sustancial o material. Al respecto, Eduardo 
Couture dice: “Por un lado se ofrece al intérprete la situación de que determinadas decisiones 
judiciales tienen, aún agotada la vía de los recursos, una eficacia meramente transitoria. Se 
cumplen y son obligatorias tan sólo con relación al proceso en que se han dictado y al estado de 
cosas que se tuvo en cuenta en el momento de decidir; pero no obstan a que, en un procedimiento 
posterior, mudado el estado de cosas que se tuvo presente al decidir, la cosa juzgada puede 
modificarse. A esta forma particular se llama, en doctrina cosa juzgada formal” (Couture Eduardo, 
Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Depalma, 1997, 3era. Ed., p. 416). La 
característica tipificante de la cosa juzgada formal es la inimpugnabilidad; pero carece de otra, la 
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de su inmutabilidad, que es en cambio la característica tipificante de la cosa juzgada material o 
sustancial. “La cosa juzgada formal es eficaz, tan sólo, con relación al juicio concreto en que se ha 
producido o con relación al estado de cosas (personas, objeto, causa) tenido en cuenta al decidir” 
(Couture, Ob. Cit., p. 417). “Existe, en cambio, cosa juzgada sustancial, cuando a la condición de 
inimpugnable en el mismo proceso, se une la inmutabilidad de la sentencia aún en otro juicio 
posterior” (Couture E., Ob. Cit., p. 418). Más bien, la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Suprema de Justicia en la Resolución No. 83-99, juicio 170-97 (R. O. 159 de 29 de marzo de 
1999) se pronuncia en el sentido de  “que en todo caso en que se pruebe dentro del proceso que la 
madre tuvo relaciones sexuales con el presunto padre y sólo con él durante la época de la 
concepción, el juez está en el deber de declarar la paternidad, sin hacer distinciones odiosas y en 
forma sencilla…”TERCERA.- Es evidente que son diminutas, imprecisas, incompletas e 
incongruentes las explicaciones dadas por la Segunda Sala de la Corte Superior de Justicia de 
Latacunga para desestimar la abundante prueba testimonial rendida en primera y segunda 
instancia, la que apreciada en conjunto, de acuerdo a las reglas de la sana critica, conducen 
racional e inexorablemente a concluir que … y … mantuvieron relaciones sexuales como 
consecuencia de las promesas de matrimonio efectuadas por aquel a ésta, las que, por producidas 
durante el período legal de la concepción, hacen presumir, grave, precisa y concordantemente, 
que el infante … es hijo del demandado, toda vez que ni siquiera se ha alegado y peor demostrado 
que la madre hubiere sido de mala conducta notoria u hubiere relaciones de tal naturaleza que 
hagan presumir el trato carnal con otro hombre” (Resolución No. 42-97, de 5 de marzo de 1997, R. 
O. No. 101 de 4 de julio de 1997). Sobre el mismo tema la … Sala de lo Civil de la ex Corte 
Suprema de Justicia ha expresado que: “La demandante ha justificado los fundamentos de hecho y 
de derecho de su demanda con la partida de nacimiento de la menor, su hija y con los testimonios 
de testigos, los cuales, en forma clara y concordante, manifiestan que la actora convivió 
públicamente con el demandado, a la vista de los moradores del sitio denominado Simón Bolívar , 
jurisdicción de la parroquia San Isidro, y que también pudieron observar por las visitas que 
efectuaban a la casa donde los dos vivían, porque penetraban hasta su alcoba. El demandado no ha 
presentado ninguna prueba, ni en primera ni en segunda instancia en respaldo de sus excepciones, 
como también era su obligación” (Gaceta Judicial, Año XC, Serie XV, No. 8, p. 2297) (lo resaltado 
en negrillas es de la Sala). Por lo expuesto, no se acepta los cargos formulados. Por las 
consideraciones que anteceden, la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia de la Corte Nacional de 
Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPÚBLICA Y POR AUTORIDAD 







7.- PRINCIPALES CUESTIONAMIENTOS.- 
 
 
El objetivo de un proceso de investigación de la filiación o de su impugnación, así como en 
el reconocimiento voluntario, es el establecer la verdadera filiación de quien no ha sido 
reconocido por su progenitor, pero para alcanzar ese propósito surgen diversas 
interpretaciones en cuanto al modo de conseguirlo, las formalidades procesales a seguirse, 
e inclusive si dicha verdad es conveniente para el niño, hay ocasiones infortunadas en las 
que puede pensarse que desconocer la verdadera filiación, no es una prioridad, porque el 
vínculo afectivo creado con los padres que lo han tomado como hijo, es más real y 
verdadero, si es comparado con el vínculo biológico, que determina su filiación en razón de 
la concepción, siendo lo único que los une. Cómo debería interpretarse el interés superior 
del niño para decidir, que es lo más beneficioso para su desarrollo integral. La interrogante 
es, si la verdad biológica debe prevalecer en todos los casos sobre la formalmente 
establecida. 
 
Cuando se pretende determinar la filiación de un hijo nacido fuera de vínculo matrimonial  
entran en juego varios derechos fundamentales que pertenecen  a cada una de las partes del 
proceso judicial, relacionados principalmente a la práctica de los  métodos científicos 
empleados para probar la paternidad. Cuando el padre o la madre demandados se  niegan a 
someterse a la prueba biológica, lo hacen porque tiene varios derechos a su favor como lo 
es el de la integridad física; el derecho a la intimidad; el derecho a no ser obligado declarar 
contra sí mismo. Por otro lado se encuentra el hijo, quien puede alegar a su favor derechos 
como el de conocer su verdadera  filiación, su identidad, la supremacía de los derechos del 
niño por sobre el derecho de los demás, ambos consagrados en la Constitución.  
 
Conflictos que confrontan derechos constitucionales como lo expresa Romero Coloma 
Aurelia (2010 p.129) 
 
 “……da pie para afirmar que el objetivo del legislador ha sido el 
esclarecimiento de la verdadera filiación, la biológica. Sin embargo, ello no ha 
sido obstáculo para que la polémica como en tantas otras cuestiones jurídicas 
enraizadas en el vivir de la sociedad se abriera en lo que respecta a su posible 
colisión con derechos fundamentales reconocidos y garantizados por la propia 
Constitución. En este sentido, tal como yo expresé en otra ocasión, hay que 
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recordar que algunas libertades fundamentales constitucionalmente recono-
cidas y amparadas pueden presentar y de hecho presentan conflictos con otros 
derechos también constitucionalmente protegidos. Se trataría, por tanto, de 
encontrar unos criterios, válidos, que permitieran la convivencia pacífica de 
unos derechos y libertades junto a otros. Se trataría, por tanto, de encontrar 
unos criterios, válidos, que permitieran la convivencia pacífica de unos dere-
chos y libertades junto a otros. Es tarea del intérprete y de la Jurisprudencia 
trazar dichos criterios.” 
 
Pero la misma autora afirma que se trata más bien de contradicción aparente, Romero 
Coloma Aurelia (2010 p.139) 
 
“De un lado, si se piensa detenidamente, sería un contrasentido que la propia 
Constitución reconociera y protegiera, en su articulado, unos derechos 
fundamentales de la persona que estuvieran en abierta contraposición o colisión 
manifiesta con otros. Se podría objetar a este argumento que hay derechos, 
como la intimidad o el honor, que parecen ser opuestos a otros, como la 
libertad de información, por ejemplo. Pero esta objeción es superficial y sólo 
tiene una razón aparente, ya que siempre cabe hablar de colisiones entre 
diversos derechos, sin que ello suponga un absoluta y abierta contradicción por 
parte del legislador constituyente, ya que lo esencial es encontrar una vía 
armónica para solucionar los conflictos que pudieran presentarse.” 
 
Tratando de respetar y cumplir con las garantías contenidas en las disposiciones 
constitucionales vigentes, constituye un verdadero reto, encontrar el punto, una equilibrada 
ponderación de los derechos y obligaciones en disputa. Pero realmente es así, debemos 
buscar un punto medio, o reconocer que en este caso, existe la prevalencia de unos sobre 
otros, el cumplir con los objetivos de pleno desarrollo integral del niño, mediante la 
interpretación y cumplimiento del  principio del interés superior de niño, es lo que nos 
permite definir qué derechos serán considerados en la resolución de cada caso particular. 
En el caso de los derechos a la libertad, intimidad, integridad, como contradictores de los 
derechos del niño a conocer su identidad, su desarrollo integral, a tener un nombre, 






7.1.- LA EXIGENCIA DE LA PRUEBA MÉDICA FRENTE AL DERECHO 
A OPONERSE A LA TOMA DE MUESTRAS.- 
 
En el proceso para la determinación de la paternidad de un hijo nacido fuera de vínculo 
matrimonial, el presunto padre puede negarse a ser sometido a las pruebas del ADN, por 
considerar que se están violando sus derechos. En este caso nos encontramos frente a dos 
posiciones que confrontan la necesidad de obtener las muestras necesarias para practicar las 
pruebas requeridas para probar el nexo biológico lo cual tiene relación con el derecho a la 
identidad, a conocer los orígenes genéticos, al interés superior que se debe vigilar y por otro 
lado el derecho a oponerse a la práctica de la pericia médica por considerar, que con ello se 
violarían otros derechos que consagra la norma constitucional, como la integridad física, la 
libertad e intimidad de las personas. 
 
Para Krasnow Adriana (2006, p.55) entran en juego derechos fundamentales que tiene igual 
jerarquía: 
 
 “En las acciones de filiación ante el ofrecimiento de la prueba biológica entran a 
jugar derechos fundamentales de igual jerarquía, cuya titularidad pertenece a cada 
una de las partes en litigio. Cuando el padre alegado se niega a someterse a la 
prueba biológica, funda su decisión en la integridad física; la intimidad (artículo 
….); el derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo (artículo …...). Por su 
parte, el hijo/a reclama el derecho de acceder a su verdad biológica, amparado en 
el derecho de identidad.” 
 
Puede entenderse que existe la vulneración de derechos fundamentales, que hacen 
cuestionable el uso de la coerción para su cumplimiento, de acuerdo con Romero Aurelia 
(2009 p.131)  
 
“un presunto progenitor puede negarse a someterse a una prueba biológica en 
función de que dicho sometimiento vulneraría otros derechos fundamentales, tales 
como la libertad del individuo. De ahí que haya que cuestionarse si la coerción a 
las pruebas biológicas atenta contra el derecho a la libertad de las personas, contra 
su derecho a la intimidad y, asimismo, contra su derecho a la integridad física y/o 






7.1.1.- DERECHO A LA INTEGRIDAD FISICA.- 
 
En el capítulo sexto, de la Constitución de la República, que comprende a los Derechos de 
Libertad, en su artículo 66, numera l 3, literal a),  se encuentra la disposición que garantiza 
el derecho a la integridad personal que comprende, la integridad física, psíquica, moral  y 
sexual. 
 
Argumentar que existe  violación al derecho a la integridad física, supondría que se está 
lesionando, o atentando contra la salud del sometido al examen, que la prueba le puede 
ocasionar daños físicos, que el presunto padre o madre tiene derecho a conservar y 
mantener su estado de salud y que de alguna manera se está atentando en contra de ella. Es 
verdad que la toma de muestras de sangre, implica  una cierta lesión física al momento de 
practicarse, pero es tan pequeña que no puede considerarse nociva, si se creyera que es 
perjudicial para la salud,  nadie estaría dispuesto a donar sangre.  
 
Además si el problema es la toma de la muestra de sangre, se resolvería si la prueba se hace 
a otros medios de obtención del ADN, como la saliva, el cabello. Criterio que también lo 
enuncia Romero Aurelia (2009 p.142)  
 
“Rivero mantiene ciertas reservas acerca de que sea éste el derecho lesionado en 
realidad en el caso de que se impusiera a la fuera a una persona la toma de 
muestras. La razón es evidente, ya que el ataque sería mínimo, si es que realmente 
lo supone o implica en algún sentido, al derecho sobre el propio cuerpo y la 
integridad de esa clase. 
 
En el caso de una enfermedad que este padeciendo la persona que debe someterse a la 
prueba, como en el siguiente ejemplo que menciona Romero Aurelia (2009 p.146«Por 
escrito de la parte demandada al que se acompañaba informe médico por extendido en impreso no 
oficial...,se solicitaba la suspensión de la práctica de la extracción de sangre (...), y se hacía referencia a 
la edad, insuficiencia cardíaca, estado depresivo intenso y prejuicios morales de don Francisco, para 
concluir afirmando que el derecho al reconocimiento de filiación cede forzosamente frente al derecho a 
la vida y a la integridad física y moral..”1.Afirmar  que el derecho al reconocimiento por 
filiación cede ante el derecho a la vida y la integridad física y moral,  es muy interesante 
porque de ser cierto habríamos encontrado una verdadera excepción a la prevalencia del 
                                           
1 Romero Coloma, Aurelia María. (2009). Identidad Genética Frente a Intimidad y Pruebas de Paternidad. 




principio del interés superior del niño sobre el de los demás, ya que no puede justificase el 
haberse provocado la muerte de alguien en defensa del ese interés superior, en qué sentido 
se habría logrado el desarrollo integral del niño en ese caso.  
 
En este caso se da a entender, que de practicarse la prueba se estaría comprometiendo la 
propia vida del enfermo, desconozco que medicamente pueda darse el caso, en el que un 
examen de sangre, adicional a los que seguramente se le practicaron en el diagnóstico y 
tratamiento de su enfermedad pueda ocasionarle un detrimento mayor al estado actual de 
salud o pueda inclusive causarle la muerte, pero más allá de esta argumentación excedida 
en los efectos que pudieran devenirse, el estado de enfermedad no justifica la prevalencia 
del derecho a la integridad sobre el derecho del niño a conocer su verdadera filiación, 
porque del mismo estado de enfermedad se entiende se le han practicado los exámenes 
médicos que implican la toma de sangre, se trataría de un nuevo examen solo que tendría el 
carácter de pericia, y puede extraerse no solo la sangre, las muestras de saliva o de cabello 
sirven para el objetivo de examinar el ADN, es tan inocuo, no se trata de una operación 
médica. 
 
7.1.2.- DERECHO A LA LIBERTAD.- 
 
Se refiere al caso de la libertad de creencias religiosas, que es un derecho 
constitucionalmente reconocido, pero que pudiera invocarse para justificar la negativa a las 
pruebas médicas periciales. Lo que se intenta demostrar por quien alega este derecho, es 
que esa oposición no debe ser considerada como una actitud deliberada para ocultar la 
verdad, no se puede  juzgar su voluntad, como en el caso de quien se  niega, porque se sabe 
culpable y pretende que no se demuestre la filiación. En este caso, su negativa está 
motivada, por los principios que rigen su fe, y que no consideran a la toma de muestras 
como un método aceptable, por lo tanto no desea ser sometido a las pruebas médicas en 
razón de su derecho a sujetarse a las convicciones religiosas que le resultan válidas y no 
desea quebrantar.  
 
Entonces su negativa no es algo voluntariamente escogido, sino que ese conjunto de 
principios no le permiten aceptar este examen porque significará actuar en contra de sus 
convicciones, y esa negativa persistiría en todo tiempo y en todos los casos, nada tiene que 
ver que en esta ocasión se trata de investigar la filiación, actuaría del mismo modo siempre.  
En el  numeral 8 del artículo 66 de la Constitución de la República, se encuentra la 
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disposición que trata sobre la libertad para profesar y practicar la religión que esté de 
acuerdo a sus convicciones, teniendo como limitante el respeto a los derechos  
 
“Art.66, nro.8: El derecho a practicar, conservar, cambiar, profesar en público o en 
privado, su religión o sus creencias, y a difundirlas individual o colectivamente, con 
las restricciones que impone el respeto a los derechos. El Estado protegerá la 
práctica religiosa voluntaria, así como la expresión de quienes no profesan religión 
alguna, y favorecerá un ambiente de pluralidad y tolerancia” 
 
Si se consideraría el respeto a las creencias religiosas como prevalentes sobre  los derechos 
del niño a conocer su verdadera paternidad o maternidad, significaría que su negativa ya no 
constituye motivo de indicio o de presunción en contra, y no se podría declarar la filiación 
en contra del presunto progenitor, tomemos en consideración la opinión de Romero Aurelia 
(2009 p.153)  
 
“En definitiva, a mi juicio, si una persona profesa una Religión o creencia 
determinada, que le prohíbe la manipulación de sangre humana y esa Confesión 
está inscrita legalmente, no cabría, de modo coactivo, imponerle la prueba 
biológica. En todo caso, la negativa a la misma debería ser tenida en consideración 
por el Tribunal competente, pero no a efectos de deducir de la misma un indicio, 
pues ya no sería una negativa gratuita o injustificada, como sucede, en cambio, en 
otros supuestos. La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1996 declaró, 
en este sentido, que «la relación entre los indicios probatorios existentes sobre la 
paternidad y la negativa a someterse a permitir las pruebas sanguíneas 
demostrativas de la paternidad con un índice de fiabilidad extremadamente alto 
exige siempre una ponderación jurídica para evitar que se convierta en ilusorio el 
principio de investigación de la paternidad reconocido con rango de norma 
constitucional en atención a que, al no poderse practicar la referida prueba por 
medios coactivos para no lesionar otros derechos fundamentales, la conducta pro-
cesal de las partes y su colaboración con la justicia se transforma en un valioso 
dato externo que permite conjeturar con grandes posibilidades de acierto la 
realidad subyacente; así, en el caso de la madre soltera —al menos, al tiempo de la 
concepción, durante el parto y al presentar la demanda—, había, según parece, 
aceptado tácitamente la prueba biológica a realizar con el niño...cuando la 
Audiencia se dispone a librar oficio al Instituto Nacional de Toxicología para el 
nuevo señalamiento de la fecha en que han de tener lugar las pruebas biológicas, 
presenta escrito alegando que no está dispuesta a someter a su hijo a las mismas 
por motivos éticos y religiosos, sin dar ningún tipo de explicación coherente, siendo 
así que esta actitud contraria, manifestada más tarde, a la práctica de la prueba no 
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puede ampararse en el Derecho, por muy explicables que sean, desde un punto de 
vista subjetivo, las motivaciones que llevan a los demandados a negar todo tipo de 
colaboración.” 
 
El pertenecer a una religión, o invocarla como excusa no debería ser considerada un modo 
justificable para negarse a ser sometido a la toma de muestras para el examen de 
paternidad, si se acepta, tendría que probarse que no se trata de una excusa para eludir u 
ocultar responsabilidades, entonces se tendría que comprobar que se trate de una persona 
que no solo dice profesar determinada religión, con ocasión de su juzgamiento,  sino que 
vive de acuerdo con ella.  Sin tener nada en contra de ninguna religión, pero habiendo sido 
parte de tres que en el fondo siguen siendo cristianas, puedo afirmar que muchos de sus 
dogmas, constituyen ideales de comportamiento, son objetivos a alcanzar, propósitos que 
como humanos no llegan a cumplirse, lo que intento decir es que los principios religiosos 
en realidad no rigen la vida de todos  los que adoptan llamarse o encasillarse en una 
determina fe, por ejemplo cuantos cristianos podrían asegurar que cumplen con los 10 
mandamientos bíblicos que son el pilar del cristianismo.  De manera que el argumentar las 
creencias religiosas, provocaría utilizar esos principios o aparentar respetarlos únicamente 
porque en un momento determinado le salvan de responsabilidades.  
 
7.1.3.- DERECHO A LA INTIMIDAD.- 
 
En el capítulo sexto, de la Constitución de la República, que comprende a los Derechos de 
Libertad, en su artículo 66, numera 20,  se encuentra la disposición que garantiza el derecho 
a la intimidad personal y familiar. Argumentar que al someter a una persona a la prueba 
científica de la paternidad, se está quebrantando el derecho a la intimidad personal y 
familiar, significa que se ha atentado en contra de la vida privada de la persona, porque en 
todo aquello que le ocurra y que pudiera afectar su buen nombre no puede haber injerencia 
externa, es de su exclusiva responsabilidad,  la decisión de hacerla pública o no depende 
únicamente y solamente de su voluntad, se estaría atentando en contra del derecho a 
guardar reserva en la esfera íntima familiar, aquellas situaciones que por lo delicadas y 
vergonzosas, no pueden sometidas al juzgamiento o escarnio  público.  
  
De este modo se  entendería que existe una violación al derecho a la intimidad, cuando en 
el caso de la concepción de un hijo fuera del vínculo matrimonial, se evidenciaría la 
existencia de relaciones sexuales extramatrimoniales, la lesión a la intimidad ocurriría al 
ponerse al descubierto las relaciones sexuales de los involucrados, es la vida privada de las 
personas la que quedaría al descubierto y esto puede afectar la vida del presunto padre y la 
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de su familia.  Considero que no se puede alegar, que la prueba de ADN, traería como 
consecuencia la lesión al buen nombre de la familia, o generaría el escándalo público, 
cuando la verdad es que ese buen nombre ya lesionó, con ese comportamiento moral y 
socialmente inaceptable, la lesión se dio con la relación sexual fuera del vínculo 
matrimonial, la prueba de ADN es una consecuencia no la causa. Además el interés 
superior del niño no puede estar subordinado al interés personal, bajo ese criterio de evitar 
la lesión a la intimidad nadie podría ser juzgado, se pasaría a depender únicamente de la 
voluntad de quien está siendo investigado, generándose la impunidad. 
 
Para Romero Aurelia (2009 p.157) la intimidad no debe permitir la impunidad: 
 
 “A mi juicio, el conflicto ha de resolverse en el sentido de otorgar preferencia 
al derecho a la investigación de la paternidad frente al derecho a la intimidad, 
que es de carácter personalista y que responde a intereses individuales. 
Lógicamente, esos intereses individuales han de ceder a favor del interés 
superior que supone la realización de las pruebas biológicas de paternidad y su 
correlato con el consiguiente otorgamiento, en su caso, de la cualidad de padre 
a una persona dentro de un proceso a tal efecto invocado. Es evidente que la 
alegación del derecho a la intimidad por parte de la persona que haya de 
someterse a estas pruebas biológicas no debería convertirse en una especie de 
impunidad, porque ello supondría sacrificar el interés del hijo, que siempre será 
de carácter superior, a favor de los del presunto padre.” 
 
Si existe contraposición de derechos, si hay que ponderarlos para establecer la prevalencia 
de uno de ellos, creo que el derecho de una persona a conocer su verdad biológica, a 
conocer su identidad, reviste mayor importancia que el derecho a la intimidad, de quien se 
afirma ser afectado por la realización de la prueba para determinar la filiación, por lo que 
no debe admitirse fundamentar la oposición o negativa en la afirmación de la violación de 
garantías constitucionales que le asisten, puesto que no existe proporción entre el sacrificio 
que significa la sencilla extracción de una muestra sanguínea y la privación del derecho a 
conocer la filiación verdadera. 
 
Si se argumenta el tratar de preservar a la familia del escarnio público, al presentarse una 
relación extramatrimonial como la causa de una concepción, y lo que se está haciendo es 
defendiendo la paz familiar o el matrimonio, debemos entender que nada de eso se defiende 
ocultando la verdad, porque hay otra verdad: la que dice que, si  dentro de un matrimonio 
se infiltra como hijo de la pareja un ser niño que es hijo de otro padre, lo que perturba al 
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matrimonio, a la familia, y a la paz familiar es la conducta del cónyuge que tuvo un hijo 
con una mujer que no es su esposa y ese hecho ya consumado no se borra ni se remedia con 
esconder el resultado y dar vuelta la cara a la realidad. La circunstancia  de que un hijo 
tenga legalmente por padre a una persona diferente al vínculo matrimonial, no puede ser 
soslayada por la ley, a pretexto de tutelas a bienes que, antes de ser lesionados por 
confrontar la verdadera filiación han sufrido por la conducta del cónyuge que, incurso en 
adulterio ha disfrazado como hijo suyo a quien es hijo de otro hombre. 
 
El derecho del hijo a poseer su verdadera identidad,  a conocer su procedencia biológica, 
está por encima del derecho de los padres a proteger su intimidad, y en caso de 
contraposición entre ambos derechos el primero debe prevalecer. No se puede sostener una 
oposición al examen genético  argumentando el derecho a la intimidad familiar. Más allá de 
lo jurídico, de lo legal, de lo correcto, el ocultamiento de la verdad, el niño es la víctima. 
 
7.1.4.- EL DERECHO A LA IDENTIDAD 
 
No encontramos en nuestras leyes lo que se define como identidad,  pero menciona algunos 
de sus elementos, el artículo 33 del Código de la Niñez y Adolescencia dice “Art. 33.- 
Derecho a la identidad.- Los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a la identidad y a los elementos 
que la constituyen,  especialmente el nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad 
con la ley. Es obligación del Estado preservar la identidad de los niños, niñas y adolescentes y sancionar 
a los responsables de la alteración, sustitución o privación de este derecho.” A más de la 
obligatoriedad del Estado para preservar este derecho y sancionar a quienes atenten en su 
contra, en la Constitución de República se encuentra establecida la garantía para este 
derecho, juntamente con otros como los derechos a la integridad, el nombre y la ciudadanía, 
a tener una familia y respeto a su libertad y dignidad   
 
“Art. 45.- Las niñas, niños y adolescentes gozarán de los derechos comunes del ser 
humano, además de los específicos de su edad. El Estado reconocerá y garantizará 
la vida, incluido el cuidado y protección desde la concepción. Las niñas, niños y 
adolescentes tienen derecho a la integridad física y psíquica; a su identidad, 
nombre y ciudadanía; a la salud integral y nutrición; a la educación y cultura, al 
deporte y recreación; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la 
convivencia familiar y comunitaria; a la participación social; al respeto de su 
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de 




El conocer el origen o procedencia es un derecho fundamental, inclusive es un derecho 
natural, aquello que define a una persona como un ser único e irrepetible, va a construirse 
con todo lo que le ocurra en su vida, desde su nacimiento, básicamente se inicia con su 
origen, de quien viene, donde nació o el lugar de nacimiento, por el nombre que le fue 
asignado, es decir se va construyendo día a día con las experiencias vividas a cada instante 
que  junto con todas sus características innatas lo individualizan y lo hace diferente de los 
demás, por eso es necesario conocer quien le precedió genéticamente,  para sabiéndolo  
proyectarse al futuro como un ser humano único e irrepetible. 
 
Derecho a la identidad que  es  respetado en las decisiones judiciales sobre la paternidad de 
un hijo nacido fuera de matrimonio, que en el caso de no lograr establecerse la paternidad 
judicialmente  le permite al menor, representado por  su madre, el decidir si continua 
usando el apellido del presunto padre, con el que  consta inscrito en el Registro Civil, y 
decidir si lo conserva o no cuando cumpla la mayoría de edad, pues aun cuando no 
corresponda a su verdadero padre, ese apellido se ha constituido en parte de su identidad, es 
así como se ha llamado siempre y es así como se lo conoce.  Situación que se verifica en el 
ejemplo a continuación. 
 
En la resolución 731-2011, de la Corte Nacional de Justicia, se resuelve un recurso de 
casación interpuesto por el actor, sobre un juicio de impugnación de paternidad, por cuanto 
se ha desechado la demanda por los jueces inferiores a pesar de que los resultados del ADN  
practicado demuestran que el actor no es el padre biológico. La Corte Nacional de Justicia 
en su decisión declara que efectivamente no existe nexo biológico y por lo tanto 
correspondería ordenar la marginación de la sentencia en el acta de nacimiento respectiva, 
sin embargo al declarar la verdadera filiación, el derecho que tienen las personas a conocer 
a sus verdaderos progenitores, entra en conflicto con el derecho a la identidad de las 
mismas y que han conservado desde la niñez, identidad que ahora forma parte de su ser, de 
su personalidad y que lo identifica. En consideración al interés superior del niño, y que al 
operador de justicia le toca ponderar el derecho a ser protegido, se decide que la identidad 
dinámica tiene que ser preservada y prevalece sobre el derecho del progenitor que lo 
impugna.  
 
De manera que salvaguardando  el derecho a la identidad se concluye, que el menor pueda 
conservar o no el apellido que lo identificaba a pesar de haber desaparecido el lazo de 
filiación, pero sin mantener una filiación biológica falsa, pues en el Registro Civil se debe 
marginar que ha dejado de ser hijo de tal padre,  y aquella persona que representa al menor 
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podrá elegir libremente conservar o no el apellido hasta cuando su representado cumpla la 
mayoría de edad  y  pueda decidir por sí mismo si lo conservo o no. 
 
RESOLUCION 731-2011: “...4.3.- Al respecto esta Sala considera que, el Tribunal ad quem, en el 
considerando Séptimo de su sentencia, expresa que: "De conformidad con nuestro ordenamiento 
jurídico el derecho a la identidad tiene jerarquía constitucional (Art. 66 numeral 28) el mismo que 
tiene relación con el Art. 8.1 Y 7.1 de la Convención de los Derechos del Niño de Naciones Unidas, 
con el Art. 18 del Pacto de San José de Costa Rica y con los Arts. 33 y 35 del Código de la Niñez y 
Adolescencia. El corpus normativo registrado precedentemente, en manera alguna puede ser 
ignorado por el operador de justicia, a quien le corresponde realizar un ejercicio de ponderación 
respecto del derecho que tiene que ser protegido; en efecto, si bien obra del proceso la experticia 
biomédica de ADN, misma que señala que Ángel Arévalo Zhigui no padre biológico de Joao 
Alexander Arévalo, no es menos cierto que la filiación y apellido como atributos de la personalidad 
del sujeto niño - Joao Arévalo Ayavaca -, no pueden ser desconocidos desde el interés unilateral y 
menos aún por el hecho de que al actor de este juicio, la señora Ruth Ayavaca le propusiera un 
juicio de alimentos, pues la identidad dinámica del niño Joao Alexander tiene que ser preservada, 
no solo en el ámbito de su propio entorno familiar (espacio donde se arraigan vínculos paternos-
filiales y donde se tejen una complejidad de sentimientos cotidianos), sino en el contexto social, esto 
es de su barrio, de su escuela, de su ciudad; por ello, en aras a precautelar el principio de interés 
superior del niño, el cual conlleva el respecto a la identidad dinámica antes mencionada, y al ser 
obligación constitucional el garantizar el derecho a la identidad personal, misma que además del 
nombre y apellido incluye el conservar, desarrollar y fortalecer las características materiales e 
inmateriales de la identidad, v. g. nacionalidad, procedencia familiar, manifestaciones espirituales, 
culturales, religiosas, lingüísticas, políticas, sociales; y reafirmando lo expresado en los literales a) 
y b) del Considerando Sexto de la presente sentencia, esto es, que los actos jurídicos constitutivos de 
estado no son modificables, luego de que voluntariamente se los realiza... " (sic). En definitiva, el 
criterio de la Sala de Apelación es que el derecho del menor a su identidad (dinámica) prevalece y 
debe ser protegido aún por sobre el derecho del progenitor que impugna la existencia de vínculo 
biológico de paternidad o maternidad, esto en aplicación del interés superior de las niñas, niños y 
adolescentes previsto en el Art. 44 de la Constitución de la República. A criterio de esta Sala el tema 
de los derechos a la identidad, identificación de las personas, en especial de las niñas, niños y 
adolescentes, (Arts. 33, 34 Y 35 del C N y A) así como el derecho filiación, que conlleva el vivir en 
su entorno familiar biológico (Art. 22 C N y A), debe ser analizado con absoluta ponderación.- Por 
una parte existe el derecho a la identidad, que conforme el Art. 66.28 de la Constitución, tiene un 
doble enfoque, por una parte está el derecho a la identidad personal, que consiste en tener un nombre 
y apellido debidamente registrados y libremente escogidos, que los distingue de las demás personas; 
y por otra, el derecho a mantener, desarrollar y fortalecer las características materiales e inmateriales 
de esa identidad (nacionalidad, cultura etc.). Esta Sala ha manifestado su criterio en el sentido de que 
si bien se puede declarar que un menor o persona adulta no es hija o hijo de tal padre o madre, en 
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salvaguarda del derecho de identidad, puede, a su libre elección, conservar el apellido paterno o 
materno con el cual se lo ha identificado en su vida empero, aquello no significa que el lazo de 
filiación permanezca, pues deja de ser hija o hijo de tal padre o madre y así se deberá marginar en el 
Registro Civil; de esta manera se está protegiendo el derecho constitucional a la identidad de las 
personas, pero sin mantener un realidad de filiación biológica que es falsa…...5.- Sobre la acción de 
impugnación de paternidad, como se indicó anteriormente, el actor la fundamenta en el Art. 251, 
numerales 2 del Código Civil, esto es, por la causal de que el reconocido no ha podido tener como 
padre al reconociente. Como queda señalado, a fs. 28 a 30 consta el Informe de Estudio Genético de 
Filiación practicado para establecer la filiación de paternidad entre el menor Joao Alexander 
Arévalo, su madre, Ruth Elizabeth Ayavaca Jaramillo y el impugnante, Ángel Arévalo Zhigui, en 
cuya conclusión se dice "El señor ANGEL ORLANDO AREVALO ZHIGUI queda excluido de la 
paternidad del menor JOAO ALEXANDER ARÉVALO AYAVACA. Esta prueba científica por su 
rigurosidad y fiabilidad, ofrece una evidencia de alta confiabilidad en juicios en los que se discute 
acerca de la relación filial y el nexo de parentesco de las personas, conforme lo ha señalado esta Sala 
en varios de sus fallos y la ex Corte Suprema de Justicia. Frente a la prueba científica de ADN 
carecen de fuerza probatoria la prueba de testigos. SEXTO.- Ratificando lo expresado en el numeral 
4.3. del considerando Cuarto de este fallo, esta Sala estima que consideración especial merece la 
situación del niño, niña, adolescente o persona adulta que, por efecto de un juicio de impugnación de 
paternidad o maternidad o de impugnación del reconocimiento voluntario de aquellas, cuando la 
sentencia es afirmativa, es decir, a favor del accionante y, por tanto, que acepta la demanda y 
declarando que no existe el nexo de filiación, es decir que el menor o la persona adulta no es hijo o 
hija de tal padre o madre, frente a su derecho a la identidad, pues generalmente se manda a marginar 
la sentencia en el Acta de Nacimiento del involucrado (a) en el Registro Civil, a fin de que a futuro 
deje de llevar el apellido del padre o la madre, según corresponda. Si bien este tipo de sentencias 
cumplen con la ley desde un punto de vista estrictamente formal, al declarar la real situación o no de 
filiación, en relación al derecho de las personas a conocer sus verdaderos progenitores; entran en 
conflicto en cambio con el derecho a la identidad de las mismas, precisamente cuando se ven 
abocados a perder un apellido (paterno o materno) que los ha identificado desde la niñez. Así, el 
derecho a la identidad en el aspecto de la identidad personal, es de carácter personal, intrínseco para 
la persona, pues forma parte de su ser y de su personalidad, que lo identifica y lo distingue de los 
demás, en el ámbito de sus relaciones familiares y afectivas, en su vida estudiantil, en el desarrollo 
de sus relaciones humanas, con amigos, parientes, vecinos etc.; en su progreso como estudiante y 
luego como profesional, ya que ha adquirido sus títulos académicos usando ese apellido; en su 
situación patrimonial, al adquirir o enajenar bienes que consta registrados con los apellidos que ha 
venido utilizando; en todas sus relaciones como profesional, laboral y de negocios, plenamente 
identificado con determinado apellido; en su situación con las obligaciones para con el Estado, como 
las de tipo tributario o lo que tiene relación a los beneficios que vaya adquiriendo como es la 
seguridad social; en su vida afectiva y de relación social al contraer matrimonio, cuanto más si sus 
hijos llevarán su mismo apellido, etc. y así sucesivamente podemos enumerar una serie de situación 
de la vida de una persona en que su identidad cobra un interés fundamental. El perder el apellido 
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paterno o materno, aún por efecto de una sentencia formalmente legítima, acarrearía graves 
consecuencias para la persona en todos los aspectos de su vida, a los que nos hemos referido 
anteriormente, por tanto surge la necesidad de que los jueces protejan el derecho a la identidad. El 
Art. 66, numeral 28 de la Constitución de la República, determina la constitucionalidad de este 
derecho, cuando establece: "El derecho a la identidad personal y colectiva, que incluye tener 
nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; conservar, desarrollar y 
fortalecer las características materiales e inmateriales de la identidad, tales como la nacionalidad, 
la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales, religiosas, lingüísticas, 
políticas y sociales". Sobre el tema del derecho a la identidad, en un sentido positivo, la Corte 
Constitucional, recogiendo el criterio del Tratadista Italiano De Cupis, en resolución NO.025-10-SN-
CC de 14 de septiembre del 2010, publicada en el Registro Oficial (S) No. 285 de 23 de septiembre 
del 2010, declaró la inconstitucionalidad del Art. 257 del Código Civil, por considerar que el mismo 
viola el derecho a la identidad de las personas porque el acción para demandar la paternidad o 
maternidad, por parte del hijo o hija, y obtener el reconocimiento de este derecho, no puede estar 
sujeta a un plazo de prescripción.- Frente a esta situación, aplicando la normas de los Arts. 11, 
numeral 3, 424, 426 de la Constitución de la República del Ecuador, de los Arts. 4, 5, 6 del Código 
Orgánico de la Función Judicial, esta Sala considera que en los juicios de impugnación de la 
paternidad o maternidad o en los juicios de impugnación del reconocimiento voluntario de la 
paternidad o maternidad, cuando la sentencia sea favorable a la parte actora y por tanto se declare 
que una persona (menor de edad o adulta) no sea hijo o hija del accionante, el juzgador  declarará 
además que la parte demandada podrá elegir libremente conservar o no el apellido paterno o 
materno, según corresponda, elección que, en el caso de los menores de edad, la adoptará quien 
ejerza su representación hasta que cumpla la mayoría de edad, momento a partir del cual podrá 
efectuar esa elección por sí mismo.- Por la motivación expuesta en los considerandos que anteceden, 
la Sala de lo Civil y Mercantil, de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, 
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA 
CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LA REPÚBLICA, casa la sentencia dictada por la Sala de 
lo Civil, Mercantil, Inquilinato, Niñez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de El Oro, 
dictada el 14 de septiembre del 2009, a las 11h14; Y en su lugar dicta sentencia de mérito, se acepta 
la demanda y declara que el menor Joao Alexander Arévalo Ayavaca no es hijo de Ángel Orlando 
Arévalo Zhigui; consecuentemente se dispone marginar esta sentencia en la inscripción del 
nacimiento de ese menor correspondiente al año 2004, Tomo 3, página117, Acta No. 905, de la 
oficina del Registro Civil del cantón Pasaje, provincia de El Oro, en cuanto a que ya no constará 
como padre del mismo Ángel Orlando Arévalo Zhigui. Conforme lo expresado en el considerando 
Sexto de este fallo, el menor Joao Alexander Arévalo Ayavaca, podrá conservar el apellido 
“Arévalo", si así lo eligiere su representante, madre del menor, hasta que el mismo cumpla la 





Aun cuando el derecho a la identidad, está previsto en las leyes, existe todavía el problema 
de niños que nunca fueron inscritos, situación agravada cuando se desconoce o no existe 
quien responda por ellos. Infortunadamente poco puede hacer el Estado para garantizar el 
derecho a la identidad en estos casos, en los que seguramente tendrán que construir una 
nueva.  Los llamados niños invisibles, que según Oswaldo Moncayo (2006) son usados 
para lucro de las ONGs, que se supone los protegen.  
 
“El derecho a la identidad es la llave que abre las puertas de los derechos 
fundamentales de los menores y al no haber considerado este importante segmento 
de la población de menor edad, constituye un error craso imperdonable 
aparentemente, pero lo que ocurre en realidad es que existe como lo he venido 
sosteniendo muchas ONG's que viven lucrando de la "defensa de los derechos de los 
niños", y no les interesa para nada que este problema termine para siempre y 
precisamente por esto dejaron esta puerta abierta o vacío jurídico en el CNA. 
Obviamente así tendrán como obtener contratos de estudios diagnósticos y / o las 
mal llamadas legalizaciones de menores indocumentados, pretexto con el cual 
logran obtener ingentes ingresos los 'cazadores de recursos'35, que casualmente 
son los mismos que constituyeron el CNA. 
 
 
7.2.- INTERES SUPERIOR DEL NIÑO.- 
 
La norma fundamental, la Constitución de la República establece en su artículo 44, en 
atención al principio del interés superior, la prevalencia de los derechos de los niños, niñas 
y adolescentes sobre el de los demás, siendo el  Estado, la sociedad y la familia quienes 
promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y 
asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos. Siempre en procura del desarrollo integral, 
este principio que rige en la interpretación de todas disposiciones legales, rige en todas las 
decisiones judiciales, políticas sociales, y en todos los asuntos en los cuales los derechos de 
los niños estén involucrados. En relación a esta garantía constitucional, el Código de la 
Niñez y Adolescencia en concordancia con el principio del interés superior ha dispuesto 
varios elementos que nos permiten entender su alcance, mismos que se pueden resumir en 
los siguientes: 
 
1.- Se establece como la finalidad del Código de la Niñez y Adolescencia, la protección 
integral del niño de parte del Estado, sociedad y familia, conforme al principio del interés 
superior del niño y la doctrina de protección integral. (Art. 1) 
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2.- El interés superior del niño impone a las autoridades administrativas y judiciales, 
instituciones sean públicas o privadas a que sus decisiones deben ajustarse, en función de 
satisfacer el conjunto de derechos de los niños, niñas  y adolescentes.  
3.-Prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural (Art. 11) 
4.-Es un principio de interpretación del Código de la Niñez y adolescencia, (Art. 11) 
5.-Nadie podrá invocarlo contra norma expresa sin escuchar la opinión del niño en 
condiciones de expresarla (Art. 11) 
6.-El interés superior del Niño prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. 
(Art. 11) 
7.- Las normas deben ser aplicadas e interpretadas, de la manera más favorable al niño, niña 
y adolescente (Art. 14) 
8.-No se puede alegar fala o insuficiencia de norma expresa  para justificar la violación o 
desconocimiento de los derechos del niño (Art. 14) 
9.-Los derechos y garantías de la niñez y adolescencia son independientes indivisibles e 
irrenunciables intransingibles salvo excepciones (Art. 16) 
 
De acuerdo a Simón Farith (2008 p.307):  
 
“El interés superior del niño es un principio que está orientado a satisfacer el 
ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y 
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a 
las instituciones públicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y 
acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se 
considerará la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y 
deberes de niños, niñas y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la 
realización de sus derechos y garantías.” 
 
Y tomando en cuenta el criterio recogido por el doctor Cabrera Vélez Juan Pablo (2010 
p.26), transcribo la siguiente definición: “Bonnard sostiene que: 
 
 "El interés del menor puede ser visto desde un concepto tradicional que lo 
considera como una persona protegida o desde un punto de vista moderno a 
través del cual se le visualiza como una persona autónoma. La primera forma es 
difícilmente conciliable con las necesidades de autonomía del adolescente cuyo 
interés es de ser ayudado a adquirir paso a paso/ su identidad como persona 




De lo que puedo deducir, la siguiente definición, el principio del interés superior de niño 
debe ser entendido, como la garantía que privilegia los derechos de la  niñez  por sobre 
todos los demás que pudieran vulnerarlos, que obliga  a la administración de justicia en sus 
decisiones, al Estado en sus políticas, y a la sociedad en general a tomar las medidas y 
providencias necesarias tendientes a promover y proteger sus derechos, con el propósito de 
alcanzar su pleno desarrollo físico, emocional,  e integral.  
 
Las normas legales que han consagrado este principio, y que son aplicables en nuestro país, 
las encontramos en el Código de la Niñez y Adolescencia, Constitución de la República y 
en los tratados e instrumentos internacionales. Entre los últimos los más conocidos  e 
invocados en decisiones judiciales están  la Declaración de los Derechos del Niño y la 
Convención sobre los Derechos del Niño.En el año 1959 la "Declaración de los Derechos 
del Niño" de las Naciones Unidas, consagra el principio del interés superior del niño, en los 
principios segundo y séptimo. Al respecto Simón Farith (2008 p.3008), comenta: 
 
 “Su formulación actual aparece en los principios segundo y séptimo de la 
Declaración de los Derechos del Niño de 1959. El texto del segundo principio 
es: El niño gozará de una protección especial y dispondrá de oportunidades y 
servicios, dispensando todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda 
desarrollarse física, mental, moral y espiritual y socialmente en forma saludable 
y normal, así como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes 
con este fin, la consideración fundamental a que se atenderá será el interés 
superior del niño. El Principio 7 reza: "El interés superior del niño debe ser el 
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educación [del 
niño]..."El alcance del principio en la Declaración de 1959 está limitado 
exclusivamente a dos ámbitos: como consideración para la promulgación de 
leyes que se refieran al desarrollo del niño; y, como principio rector para 
quienes tienen a su cargo la educación de un niño. El principio es ampliamente 
recogido en el artículo 3 numeral 1 de la CDN” 
 
En el año 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobó el texto que 
conocemos, mismo que fue ratificado en 1990 en la Conferencia Mundial de Derechos 
Humanos de la ONU, reunida en Viena, de la cual transcribo el artículo 3 que dice: 
 
 “En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones 
públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades 
administrativas o los órganos legislativos, una consideración primordial a que se 
atenderá será el interés superior del niño. Los Estados Partes se comprometen a 
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asegurar al niño la protección y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, 
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas 
responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomarán todas las medidas legislativas 
y administrativas adecuadas. Los Estados Partes se asegurarán de que las 
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la protección 
de los niños cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes, 
especialmente en materia de seguridad, sanidad, número y competencia de su 
personal, así como en relación con la existencia de una supervisión adecuada." 
 
El Ecuador es uno de los países que ratificaron este convenio, y no solo tiene la obligación 
de acatarlo por se haya establecido en nuestra legislación, su reconocimiento y 
sometimiento a los tratados internacionales que hayan sido ratificados por nuestro país, 
como lo establece el artículo 417 de la Constitución de la República, sino porque el 
principio ha sido constitucionalmente establecido. El Art. 417 dice: 
 
 “Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se sujetarán a lo 
establecido en la Constitución. En el caso de los tratados y otros instrumentos 
internacionales de derechos humanos se aplicarán los principios pro ser humano, 
de no restricción de derechos, de aplicabilidad directa y de cláusula abierta 
establecidos en la Constitución” 
 
En el Art. 44 de la Constitución de la República del Ecuador se establece "El Estado, la 
sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo integral de las niñas, 
niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de sus derechos; se atenderá al 
principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán sobre los de las demás 
personas. Las niñas, niños y adolescentes tendrán derecho a su desarrollo integral, 
entendido como proceso de crecimiento, maduración y despliegue de su intelecto y de sus 
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y 
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitirá la satisfacción de sus 
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de políticas 
intersectoriales nacionales y locales “En esta disposición encontramos que, el objetivo de la 
aplicación del principio es el desarrollo integral del niño, en busca de este fin se establece 
la prevalencia del interés superior del niño por sobre cualquier otro derecho, así como su 
promoción, obligatoriedad y aplicación en todos los ámbitos. Este principio al ser 
incorporado en la Constitución, se constituye en una garantía, porque en toda decisión que 
involucre al niño, sus derechos deben ser principalmente considerados,  inclusive algunos 
autores manifiestan que debe ser considerado como rector-guía del derecho de menores. 
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En el Código de la Niñez y Adolescencia encontramos  la norma que establece una serie de 
reglas para su interpretación y aplicación. 
 
Art. 11 "El interés superior del niño es un principio que está orientado a satisfacer 
el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; 
e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones 
públicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su 
cumplimiento. 
Para apreciar el interés superior se considerará la necesidad de mantener un justo 
equilibrio entre los derechos y deberes de niños, niñas y adolescentes, en la forma 
que mejor convenga a la realización de sus derechos y garantías. 
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural. 
El interés superior del niño es un principio de interpretación de la presente Ley. 
Nadie podrá invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinión 
del niño, niña o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla” 
 
En esta disposición vemos que una vez  más se establece la prevalencia y obligación para 
que en  las decisiones tomadas  por todo tipo de autoridad, tratándose del niño, se observe 
el interés superior del niño, para lograr el efectivo cumplimiento de sus derechos. Farith 
Simón (2008 p.321, 322)  
 
“Es claro que la propuesta de asimilar el principio del interés superior a la 
satisfacción de los derechos fue recogida en el artículo 11 del Código de la 
Niñez y Adolescencia, ya que se identifica al interés superior con la satisfacción 
del ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y ado-
lescentes, por lo que establece un "deber" para quienes deben aplicarlo "de 
ajustar sus decisiones y acciones para el cumplimiento de los derechos”. Sí bien 
en el artículo 11 se establece que la aplicación del principio es un "deber" de 
autoridades administrativas y judiciales y de las instituciones públicas y 
privadas, por otras disposiciones del propio Código su aplicación es ampliada a 
otros ámbitos, por tanto también obliga a los progenitores o cualquier persona 
responsable del cuidado de niños, niñas y adolescentes, y en general, a 
cualquiera que tenga que tomar decisiones sobre la persona menor de edad” 
 
 También se refiere al equilibrio que debe existir entre los derechos y deberes de los niños, 
al momento de considerar al interés superior del niño, pues no se trata de que de pasar al 
lado contrario, tratando de defender a la parte más débil , se vulneren todos los derechos de 
los demás, los niños también tienen obligaciones que cumplir, más si lo que se pretende es 
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que el niño alcance su madurez física y emocional, e independencia, debe entender que en 
la sociedad también hay deberes que cumplir. Realizar una ponderación de derechos de 
manera que la decisión final no signifique el uso excesivo del principio, que al ocurrir 
deviene en su debilitamiento como método para lograr la una decisión justa, es un tema de 
discusión, pues puede estar ocurriendo una posible desvirtualización de su esencia y 
objetivos. 
 
La concepción del interés superior del niño es muy amplio y al mismo indeterminado, 
sujeto a la interpretación de quienes deben aplicarla, existe el riesgo de que la subjetividad,  
la experiencia, los prejuicios e inclusive del conocimiento del juzgador, no permitan el 
garantizar los derechos del menor. Siendo posible que dos casos iguales puedan 
fundamentarse en el mismo principio, pero de acuerdo a la discrecionalidad del juez haber 
concluido con resoluciones diferentes. 
 
Una solución para esta inquietud, la encontramos en la posibilidad de que sea el niño quien 
pueda dar su opinión  y que no decida ante las opciones que se le han presentado, sino que 
el mismo pueda generar sus propias opciones, los adultos no tienen  necesariamente que 
saber más que el menor Farith Simón (2008 p.316)  
 
“en vez de dejarse guiar por preferencias sustantivas y elecciones que se imputan al 
niño, uno podría guiarse por la meta más formal de proteger la oportunidad y 
aptitud del niño para realizar opciones. Según este parecer, hay que permitir al 
niño alcanzar la madurez con un máximo de potencialidades y la autonomía 
necesaria para escoger cuáles desarrollar. Una vez que se alcanza ese punto, a él le 
incumbe decidir qué hará, pero uno no debe imponer la opción a sabiendas. De esto 
se sigue que el niño necesita salud física y bienestar material (para garantizar la 
supervivencia y él desarrollo de las potencialidades) y cuidado emocional (como 
condición para la elección autónoma). Sean cuales fueren los resultantes intereses 
del niño, tienen un interés primordial en ser capaz de escoger sin restricciones 
materiales ni psicológicas. El modelo claramente favorece la noción de autonomía, 
por tanto se basa en una versión liberal e individualista del principio, donde el 
valor principal es la "libre determinación" del sujeto, basado en la lógica de la 
separabilidad de cada individuo y en el reconocimiento de su dignidad.” 
 
Interesante criterio que a su manera se encuentra vigente en el artículo 11, inciso 4, del 
Código de la Niñez y Adolescencia cuando dice “El interés superior del niño es un principio de 
interpretación de la presente Ley. Nadie podrá invocarlo contra norma expresa y sin escuchar 
previamente la opinión del niño, niña o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla”. 
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De acuerdo a esto, es obligatorio tomar en consideración la opinión del niño, aunque surge 
nuevamente otra inquietud, cuando se considera que el niño está en condiciones de expresar 
su opinión. En los varios casos jurisprudenciales que revisé en este trabajo, no pude 
encontrar una en la que se haya decidido tomando, la opinión del niño en forma expresa en 
el texto de una resolución.  
 
En las decisiones que pude revisar siempre se invoca al interés superior del niño, en el texto 
de la resolución, pero no puede argumentarse para fundamentar casos en los que su 
aplicación resultaría arbitraria, pretendiendo desconocer las normas procesales que 
permitan hacer efectivos los derechos de todos los involucrados. A manera de ejemplo 
veamos una resolución en la que el juzgador niega el caso, por un error procesal, a pesar de 
invocarse el principio del interés superior del  niño. 
 
En la resolución 77-2009, se interpone recurso de casación ante la Corte Nacional de 
Justicia, sobre un juicio de investigación de paternidad, en donde la madre alega la falta de 
aplicación del principio del interés superior del niño, se han violado por lo tanto derechos y 
garantías constitucionales. En el proceso consta un examen de ADN que no es considerada 
al momento de resolver, esto porque, si bien la prueba de ADN tiene el carácter de 
definitiva, ya que el margen de probabilidad de paternidad es casi el cien por ciento, y su 
conclusión debería ser obligatoria para resolver,  para que tenga efectividad debe ser 
debidamente practicada. En el presente caso se desecha la demanda por falta de prueba, por 
cuanto el examen de ADN no fue practicado en legal  y debida forma, pues  en el proceso 
no se determina quien lo ordenó o a pedido de quien se procedió con la prueba, además el 
perito encargado del mismo, no cumplió con la toma de posesión del cargo conforme a 
derecho, cuestión muy importante porque sin la formalidad, de la aceptación del cargo y el 
juramento del perito, el informe carece de valor.   
 
La Corte Nacional de Justicia considera, al no casar la sentencia recurrida, que no existe 
violación del principio de interés superior del niño alegada por la actora, entre otras 
razones, porque la aplicación de este principio no significa que se pueda desconocer o 
inobservar las normas de la prueba y el debido proceso en general. Lo que quiere decir que 
este principio, como cualquier norma constitucional debe enmarcarse dentro del sistema 
legal para poder ser exigida, no significa que anula todo tipo de norma con tal de defender 
los derechos del niño. La prevalencia del interés superior del niño, implica que en el evento 
de presentarse normas contradictorias o que atenten en su contra, prevalecerán aquellas que 
garanticen los derechos del niño, no significa inobservancia del sistema legal, hay un 
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camino para hacer valer un derecho, ese camino debe ser respetado aun por el interés 
superior del niño, que debe procurarse dentro de ese marco legal.  
 
RESOLUCION 77-2009 “..3) Este Tribunal, en Resolución Nº 83-99 de 11 de febrero de 1999, 
publicada en el Registro Oficial 159 de 29 de marzo de 1999 y en la Gaceta Judicial Serie XVII, Nº 
1, pp 29-38 dijo: “Dado el avance de la ciencia, en la actualidad cuando se trata del 
establecimiento de la filiación, si se practica un examen genético el informe pericial es definitivo, ya 
que el porcentaje de probabilidades es casi del cien por cien, por lo que su conclusión debería ser 
obligatoria para el juzgador de instancia, pero hade advertirse que esta fuerza de convicción no lo 
es de cualquier informe pericial ni tampoco de cualquier examen; en efecto, a) debe tratarse de un 
examen genético o de histocompatibilidad (ADN) según su naturaleza específica de conformidad 
con la ciencia biológica, pero de ninguna manera están dotados de esta certeza los exámenes 
somáticos y hematológicos comparados; b) el peritaje ha de haberse actuado conforme a derecho, 
dando cumplimiento a lo que dispone el artículo 260 del Código de Procedimiento Civil, es decir, el 
perito designado debe aceptar el cargo y jurar desempeñarlo fiel y legalmente, ya que si no ha 
precedido esta aceptación, el informe del perito carecerá de valor, al tenor de lo que dispone el 
artículo 121 del Código de Procedimiento Civil, y esto porque el perito que actúa en auxilio del juez 
asume una responsabilidad especialísima, que inclusive le puede acarrear responsabilidades en los 
planos civil y penal si es que no actúa con fidelidad y enmarcado dentro del ordenamiento legal 
pretendiendo inducir al juez a error, y c) el informe ha de tener una conclusión terminante, absoluta 
en la que se señala que la probabilidad es casi del cien por cien, ya que de ser impreciso y 
dubitativo, el juez de instancia no estará obligado a atenerse, contra su convicción, al juicio de 
perito, por lo tanto, si el juzgador de instancia ha establecido que un perito no aceptó el cargo ni 
juró desempañarlo fiel y legalmente, no podrá aceptar su informe como prueba idónea al tenor de lo 
que disponen los artículos260 y 121 del Código de Procedimiento Civil…”. Es decir, esta Sala 
considera que, en general, cuando una persona colabora con la administración de justicia 
desempeñando las funciones de perito, ha de posesionarse en el día y la hora señalada por el Juez 
para el efecto,(artículo 257 del Código de Procedimiento Civil, actual 253), aceptando el cargo y 
jurando desempeñarlo fiel y legalmente (artículo 260 ibidem,256 en la actual codificación),La 
recurrente alega la falta de aplicación de los Arts. 48 y23 numeral 26 de la Constitución Política del 
ecuador (de 1998) que, respectivamente, establece: el principio del interés superior de los niños, y 
el derecho a la seguridad jurídica.- Refiriéndose a la alegación de que en la sentencia impugnada se 
han violado derechos y garantías constitucionales, la Ex Corte Suprema de Justicia se ha 
pronunciado manifestando que: “si se alega que en una resolución judicial se ha producido la 
violación de un derecho fundamental al mismo tiempo se deberá señalar la norma legal secundaria 
que ha sido transgredida; si se pretende que ha habido violación directa de la garantía 
constitucional porque ésta no se halla desarrollada -o se halla desarrollada insuficientemente- en la 
ley, este cargo debe ser probado puntualmente, esto es, se ha de determinar con absoluta precisión 
en qué parte de la sentencia se desconoce el principio constitucional invocado, cómo se ha 
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desconocido y en qué razones se fundamenta la aseveración de que tal garantía no se halla 
desarrollada o tiene un tratamiento insuficiente en las disposiciones legales secundarias. No cabe la 
violación en abstracto de tales principios, ni puede constituir el fundamento de la alegación, la 
insatisfacción que puede sentir un litigante si el juez no acepta su pretensión o la acepta 
parcialmente, porque considera, con la plenitud de su potestad de juez, que no existen en el proceso 
los fundamentos de derecho o de hecho que sustenten la reclamación formulada” (Resolución Nro. 
144-2003, Dr. Andrade Ubidia Santiago. La casación Civil en el Ecuador, Quito, Andrade & 
Asociados,2005, Pág. 192). Además la aplicación del principio superior del niño no conlleva a que 
el juez pueda desconocer o inobservar las normas sobre la prueba y el debido proceso en general. 
Por lo expuesto, no se acepta los cargos por la causal primera. Por las consideraciones expuestas, 
la Sala de lo Civil, Mercantil y Familia, ADMINISTRANDO JUSTICIA, ENNOMBRE DEL 
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y PORAUTORIDAD DE LA CONSTITUCIÓN Y LAS 
LEYES DE LA REPUBLICA, no casa la sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Mercantil de la 
Corte Superior de Justicia de Loja..” 
 
El interés superior del niño consagrado en nuestra legislación, en el artículo 44 de la 
Constitución de la República, han determinado que varias disposiciones se consideren 
tácitamente derogadas, inclusive cuando estaba en vigencia la anterior Constitución Política 
del Estado (art. 48), las resoluciones judiciales tomaron en cuenta este principio en sus 
decisiones, disposición constitucional que sumado al examen de ADN, cuyos resultados 
ofrecen mayor grado de certeza que lo que se puede deducir de los modos de prueba 
establecidos en el Código Civil. Desde entonces constituye el principio en el cual se basan 
las decisiones judiciales, cualquier caso de duda se resuelve mediante su ponderación con 
otros derechos involucrados. Así se evidencia de la opinión de Faritht Simón (2008 p.326):  
 
“Es oportuno destacar que las disposiciones del Código Civil sobre 
declaraciones judiciales de la paternidad fueron expedidas en una época plagada 
de prejuicios en contra de la filiación dé los niños concebidos fuera del 
matrimonio y en que la ciencia no había logrado encontrar medios idóneos para 
la investigación biológica de la paternidad; el niño prácticamente era un objeto 
de la relación jurídica de esa investigación; los verdaderos sujetos de la relación 
eran los padres...Esta Sala considera que las disposiciones limitantes ... han 
quedado derogadas tácitamente por ser contrarias al principio constitucional 
contenido en el artículo 48 de la Constitución Política del Estado[En todos los 
casos se aplicará el principio del interés superior de los niños, y sus derechos 
prevalecerán sobre los de los demás].Posteriormente se ha citado expresamente 
el principio en varios faltos para fundamentar una resolución, por ejemplo al 
tratar el reconocimiento del hijo de mujer casada; respecto a quienes están 
legitimados para impugnar la paternidad mientras viva el marido, y, en varios 
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7.3.-OBLIGATORIEDAD DEL EXAMEN DE ADN.- 
 
Ante la negativa al sometimiento de la toma de muestras, surge la inquietud de saber, si la 
necesidad de esclarecer la verdad, y basados en los derechos que le asisten al niño como el 
de la identidad o la supremacía sobre el derecho de los demás, justificarían el emplear 
medios coercitivos o la fuerza, en definitiva el medio que obligue al sometimiento de la 
toma de muestras médicas pues el objetivo que se persigue es superior al derecho a 
oponerse. 
 
Existe la opinión de que si una persona se niega a la toma de muestras, no cabe la fuerza 
para obligarlo, pues equiparan esto con el derecho que tenemos para no ser obligados a 
declarar en contra de uno mismo, tampoco a que se pueda ejercer coacción para obtenerla, 
por lo tanto esta negativa no puede ni siquiera ser tomada en cuenta como un indicio o 
presunción de paternidad o maternidad, porque se está haciendo uso del derecho. Criterio 
que es recogido por Krasnow Adriana (2006, p.57): 
 
 “en otro extremo ubicamos el pensamiento de Bidart Campos. Afirma que 
"cuando la Constitución reconoce a toda persona el derecho a no declarar 
contra sí misma está poniendo una valla a toda prueba coactiva que afecte la 
integridad física, síquica o moral de la persona; por ende, si ésta se niega a 
prestar su cuerpo para esta prueba, no puede inferirse en su contra un reco-
nocimiento, ni siquiera una presunción a favor de la contraparte... La prohibi-
ción de obligar a prestar declaración en contra de uno mismo rige, a nuestro 
criterio, en toda clase de juicio... Yo no puedo decirle a alguien (y la 
constitución se lo dice) que no está obligado a declarar contra sí mismo, y una 
vez que ha ejercido ese derecho, negándose, añadirle: ahora tomo la negativa 
fundada en un derecho tuyo, como elemento probatorio en tu contra" (122). 
Claramente surge de estas palabras, que para este autor ni siquiera puede ser 
considerada la negativa como una presunción en contra por la sencilla razón 
que la norma constitucional faculta tal conducta.”  
 




“Relacionado con el deber de cooperación dentro del proceso, surge el 
problema de determinar si es posible emplear la vía compulsiva para acceder a 
la verdad en caso de negativa. Encontramos corrientes de opinión que se ubican 
en polos opuestos y quienes asumen una posición de equilibrio. “En primer 
término y en defensa de la vía compulsiva, la visión solidarista del proceso 
representada por autores como Morello Grosman y Árianna exponen entre sus 
argumentos que: a) el fin de todo proceso es el acceso a la verdad jurídica 
objetiva; b) la negativa se traduce en un incumplimiento del deber de 
cooperación dentro de un proceso; c) se vulnera el derecho fundamental a la 
identidad. Asimismo, destacan que se trata de un examen indoloro que no atenta 
contra la intimidad del sujeto y que reúne las mismas características que otros 
exámenes obligatorios (exámenes prenupciales, vacunación obligatoria, libreta 
sanitaria para el acceso a un empleo, etc.” 
 
Indudablemente el poder llegar a la verdad sea cual fuere, es el objetivo, y únicamente el 
ADN, ofrece resultados de probabilidad de paternidad, comprobados, si de las pruebas 
presentadas no es posible tener la certeza suficiente para declararla. La falta de cooperación 
dentro del proceso, no tiene razón de ser, si no está involucrado en una falta. Esa negativa 
obstaculiza el derecho a la identidad del niño. En cuanto a las características de los 
exámenes no implican atentar contra la intimidad, ni de integridad del sometido a la prueba.  
Cualquiera de los tipos de pruebas empleados en la realización de las pruebas de ADN, 
como son el pinchazo de un dedo para recoger la sangre, es evidentemente inofensiva y sin 
trascendencia invasiva, y si se requiere, secreciones del cuerpo como la saliva, o cabellos, 
no podemos hablar que ello representa un daño al cuerpo. No merecen considerarse como 
un atentado al derecho a la integridad física. Este hecho es absolutamente adecuado y 
proporcionado al implicar una intervención mínima, siendo su objetivo obtener una 
decisión judicial sobre la filiación que coincida con la realidad, una decisión que es 
requerida por el interés superior de la persona a conocer su identidad personal.  
 
Existen otras teorías para justificar  la coerción para la práctica del examen médico, la 
teoría del fin supremo y la teoría de los derechos de la persona, VarsiRospigliosi Enrique 
(p.152) habla de esta teoría: 
 
 “1) Teoría del fin supremo justicia.- La obligación de participar activamente y 
colaborar en el proceso judicial es un acto inherente a toda persona, por la razón 
de vivir en un Estado de Derecho y con sujeción a las normas del orden jurídico. El 
sometimiento a las pruebas genéticas ordenadas por el juzgador para investigar la 
paternidad es una colaboración obligatoria y que de ningún modo atenta contra la 
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libertad individual, en razón de que las técnicas de paternidad son sencillas y no 
implican una violación a los derechos. Quien alegue tal restricción estaría come-
tiendo un abuso de derecho. El demandado no está obligado a prestar su cuerpo, 
pero sí tiene la carga de hacerlo porque si no lo hace su negativa constituirá una de 
las pautas para juzgar circunstancialmente la situación de hecho” 
 
De acuerdo a esta teoría del fin supremo de la justicia, las personas formamos parte de un 
Estado de Derecho, que nos permite exigir nuestros derechos pero también cumplir con las 
obligaciones inherentes al sistema jurídico que norma nuestra convivencia pacífica, por ello 
el cumplir con la orden del juzgador no es más que cumplir una colaboración obligatoria, 
nuevamente se considera el criterio de que la práctica más bien sencilla de la toma de 
muestras para justificar que no existe violación a los derechos de la libertad. Reconoce que 
el involucrado no está obligado, pero tiene la carga de hacerlo, porque de lo contrario se 
constituye en una  pauta importante en el juzgamiento, lo que en otras palabras significa 
que se generaría una presunción en su contra.   
 
Nuestro sistema legal, dispone el caso de negativa constituye presunción en su contra, y se 
declara la paternidad. Presunción que claramente constituye una forma indirecta para 
imponer la obligatoriedad de la prueba. Criterio que lo recoge VarsiRospigliosi Enrique 
( p.152) 
 
“Por sobre todo está el valor justicia y el esclarecimiento de los hechos, más  
aún tratándose de indagar una filiación que es el sustento de un derecho 
natural, al derecho a conocer quién es nuestro padre biológico. En todos estos 
procesos, lo que se busca no es la defensa de los progenitores sino el 
reconocimiento de los derechos del hijo. Una forma indirecta que la prueba 
biológica de paternidad sea obligatoria es el establecimiento de una presunción 
en caso exista una negativa a su sometimiento. Indiscutiblemente, un gran sec-
tor de la población -pro defensa del niño y de la familia alega vivamente la 
obligatoriedad legal a los exámenes biológicos, es decir, propugnan una forma 
directa y expresa, reconocida por la ley, para que las pruebas de paternidad 
tengan el carácter de obligatorias.” 
 
La presunción en contra del que se niega a ser sometido a la prueba, puede considerarse 
coercitiva, ya que se está imponiendo una sanción en el caso de oponerse, de un manera 
hábil y evitándose discusiones y alegaciones interminables, respecto a cuál es el derecho 
constitucional que debe prevalecer o si los que permiten su imposición o los que 
justificarían su negativa, los efectos de la presunción, que pueden recaer al involucrado lo 
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están obligando a someterse a las pruebas,  la presunción  es una especie de medida 
coercitiva, que le dice al involucrado, que no tiene la obligación a someterse a la prueba, se 
respeta su derecho a la libertad, integridad, intimidad, no se le está imponiendo, pero si no 
lo hace, esta actitud demuestra que hay mala fe y por lo tanto eres el padre y se declarará 
judicialmente la paternidad.   
 
En la obra de VarsiRospigliosi Enrique: 
 
 ( p.153), encontramos varias razones para justificar la coerción. “Sobre el 
particular tenemos que Belmiro Pedro WELTER 
(91) 
sostiene algunas razones para 
proceder a la conducción coercitiva del supuesto padre al examen genético, 
entre ellas tenemos: -No se puede aceptar que una simple excusa signifique un 
atraso legislativo y jurisprudencial, por el contrario, se debe buscar la verdad 
material, la verdad real, la verdad biológica. -Se encuentra de por medio los 
derechos de la personalidad, así como elevados intereses sociales de manera 
que la prueba debe ser robusta y convincente a fin de despejar toda duda. -El 
examen genético sirve tanto para excluir como para declarar una paternidad 
por lo que no hay argumento aceptable para rehusarse al sometimiento, pues 
perfectamente se podrá excluir" al demandado a la realización de la prueba. -
Para realizar el examen genético no es preciso extraer sangre, pues puede 
realizarse con muestras de cualquier célula del cuerpo, pudiendo ser 
determinado con cabellos, una gota de saliva o esperma, por lo que no implica 
una ofensa a la incolumidad del investigado. -Más ofensivo a la dignidad 
humana del hijo es la imposibilidad de conocer su paternidad biológica, frente 
a aquella corriente que sostiene que la conducción coercitiva es un atentado 
contra la dignidad de la persona humana. No es dable presumir la paternidad 
con una simple negativa al sometimiento al examen genético. El derecho 
constitucional que prevalece es la investigación de la paternidad. La cosa 
juzgada no es un límite para la interposición de un nuevo proceso de paternidad 
sustentado en el análisis genético siempre que en los anteriores procesos no se 
haya hecho uso de todas las pruebas.” 
 
Considerando este criterio: 1.- La negativa es considerada de acuerdo este autor una simple 
excusa. Si analizamos todos los motivos argumentados para oponerse, cabe perfectamente 
esta conclusión, no se entiende la conducta del involucrado, porque negarse si la verdad 
terminaría por beneficiarlo. 2.- Debe basarse en una prueba robusta y convincente en razón 
de los intereses en juego. Si la oposición creará una presunción que determinará la 
declaración de la paternidad, sería mejor que la prueba de ADN, proporcione la prueba más 
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fehaciente de manera que no dé lugar a dudas en un tema tan delicado. 3.-  El examen de 
ADN ofrece resultados que permiten declarar la paternidad pero también para excluirla, no 
hay razón para oponerse, si la prueba lo que hará es excluirlo de la paternidad. Esta es la 
razón más convincente, lógica y más sencilla de comprender, que razón habría para negarse 
si no existe un vínculo biológico, es mas sería de su interés el practicarlo y no dejar dudas 
sobre la una falsa demanda. 4.- No es necesario la prueba de sangre, puede tomarse de la 
saliva o del cabello, esperma. Métodos para nada invasivos. 5.- Más ofensivo a la dignidad 
humana es el no conocer la paternidad biológica que el empleo de la coerción. Quien 
argumenta la dignidad humana para oponerse a la prueba científica, se olvida de la dignidad 
humana del hijo no reconocido. 6.-No es dable presumir la paternidad con una simple  
negativa al sometimiento al examen genético. Si la paternidad es declarada por la 
presunción siempre quedará la duda de haber llegado o no a la verdad, al momento de 
declarar la paternidad, quien fue declarado padre podrá afirmar que lo es porque así lo 
declararon y no porque se haya demostrado. 
 
En definitiva no existe excusa para el examen, pues es tan sencillo que no  implica lesión o 
pueda acusársela de degradante,  tortura  o lesión ni degradante. Si se trata de ponderar los 
derechos  que están involucrados, siempre prevalecerá el derecho de los hijos, el interés 
superior del niño sobre el de los demás. No puede permitirse que en defensa de los 
derechos de intimidad, libertad, integridad o el no ser obligado a declarar en contra de sí 
mismo, se constituya en medios para alcanzar la impunidad. Criterios que en el mismo 
sentido son recogidos por Romero Aurelia (2009 p.141) 
 
“es de toda evidencia que el análisis de sangre que exige la prueba biológica de 
paternidad no implica tortura alguna para quien haya de ser sujeto pasivo de tal 
prueba, y menos supone un trato inhumano y degradante, máxime si se tiene en 
cuenta el objetivo humanitario de protección a personas desvalidas que se persigue, 
como son los menores, y la finalidad no menos encomiable de carácter social y de 
reparación de derechos infringidos.» en esta clase de juicios se produce la colisión 
entre los derechos fundamentales de las distintas partes implicadas; y que no hay 
duda de que, en los supuestos de filiación, prevalece el interés social y de orden 
público que subyace en las declaraciones de paternidad, en las que están en juego 
los derechos de alimentos y sucesorios de los hijos, objeto de especial 
protección…Sin que los derechos constitucionales a la intimidad y a la integridad 
física puedan convertirse en una suerte de consagración de la impunidad, con 
desconocimiento de las cargas y deberes resultantes de una conducta que tiene una 




El no tener fuerza coercitiva, el no poder obligar al presunto padre a que se someta al 
examen genético, somete a la voluntad del involucrado todos los derechos argumentados a 
favor del niño, él tendría la potestad de respetarlos o no, el demandado podría evitar la 
principal y desconocer la paternidad. Romero Aurelia (2009 p.141): 
 
 “A mi juicio, es evidente que la cuestión de la determinación de una filiación, en 
nuestro Ordenamiento Jurídico-Civil, es materia de orden público, tanto por su 
extraordinaria trascendencia como por la importancia que supone el que de esa 
determinación derive el status de hijo para una persona determinada y esta 
circunstancia no debe quedar al capricho o veleidad de una de las partes afectadas 
generalmente, el presunto padre, ni a merced de su voluntad o autonomía.” 
 
No se ha establecido la obligatoriedad de la práctica del examen genético del ADN en 
nuestra legislación, de manera que no puede aplicarse coerción para obtener su 
cumplimiento, en cambio se considera a la negativa a la prueba genética como una 
presunción, no como un indicio de prueba, presunción que sirve para declarar judicialmente 
la paternidad o maternidad. Al no existir una razón justificable para la oposición a la 
prueba, se considera suficiente para demostrar que existe la filiación, pero debería ser 
considera conjuntamente con las  pruebas aportadas en el proceso, aisladamente no debe 
considerarse como suficiente, despejar la duda del porque una persona que sabe, que el no 
someterse a la prueba, significará una decisión en su contra, de todos modos decide no 
hacerlo. Mientras se disponga de más elementos de prueba, mayor será la probabilidad de 
llegar a la verdad. Es decir que para resolver este tema, nuestra legislación ha adoptado una 
posición intermedia, que de acuerdo como lo expresa   Krasnow Adriana (2006, p.57) 
 
“En una corriente mayoritaria con un pensamiento intermedio, se parte de la 
premisa que los derechos fundamentales involucrados gozan de la misma 
jerarquía y su carácter es relativo. Se propicia la búsqueda de equilibrio basa-
da en no ejercer la fuerza para la realización de la pericial biológica y derivar 
una consecuencia adversa al interés de quién se niega, distinguiéndose su 
importancia y alcance. En cuanto a la importancia, el criterio mayoritario es 
encuadrarlo como un indicio fuerte, contundente y grave. En cuanto a su 
alcance, para un sector minoritario es por sí mismo suficiente para crear en el 
juez la convicción que la pretensión es razonable, mientras que para la mayoría 




7.4.- COMO DEBE CONSIDERARSE LA NEGATIVA A SOMETERSE A 
PRUEBAS.- 
 
Coincido plenamente con el criterio de la prevalencia de los derechos del niño a la 
identidad el conocer la verdad biológica de su filiación, sobre los derechos a la intimidad, 
libertad e integridad física que pudiera argumentarse para oponerse a prueba genética, 
especialmente esta última porque desde que nacemos hemos estado expuestos a diferentes 
pruebas médicas, incluidas las muestras de sangre, entonces nunca nos parecieron lesiones 
a nuestra integridad física.  Pero la ley no puede prever todas las contingencias o 
eventualidades que pueden presentarse en cada caso,  en ninguno de los ámbitos que 
pretende regular,  muchas veces resultan ser muy generales, por ello esa negativa a la 
prueba no debe constituir presunción si logra demostrar que existe una razón plenamente 
justificable, y que denote tratarse de mala fe. Krasnow Adriana (2006, p.57) 
 
“El derecho de una persona a conocer su verdad biológica reviste mayor 
importancia que el derecho a la intimidad e integridad física de quien se dice 
afectado por la realización de la pericial biológica, por lo que no debe admi-
tirse que el renuente fundamente su negativa en una supuesta vulneración de 
garantías constitucionales, puesto que no existe proporción entre el sacrificio 
que significa la extracción de una muestra sanguínea y la privación de acceso a 
una identidad completa (materna y paterna) (124). Es por ello que en cum-
plimiento de unos de los principios que inspiran al régimen vigente, como el 
respeto por la verdad biológica, participamos del criterio que en estos casos 
sólo debe admitirse la negativa si median razones que la justifiquen. En conse-
cuencia, compartimos lo sostenido por la corriente solidarista de exigir la 
realización de la prueba, único camino posible para acceder a la verdad 
jurídica objetiva, más aún cuando se trata de una prueba totalmente inocua 
para la salud de la persona como cualquier práctica de rutina. A esta realidad 
se suma la vigencia de normas que exigen la realización de ciertos actos que 
limitan la libertad de decisión de la persona, como los exámenes prenupciales, 
vacunaciones obligatorias, exámenes para ser admitido en un trabajo, 
escolaridad obligatoria, entre otros.” 
 
De acuerdo a nuestras leyes, la negativa de toma de muestras, constituye presunción de 
hecho  en contra del demandado o demandada, es una presunción contundente y grave. El 
artículo 135 literal a) del Código de la Niñez y Adolescencia dice “a) En el evento de 
existir negativa por parte del demandado o demandada a someterse a las pruebas científicas 
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de ADN que el Juez/a, disponga se presumirá de hecho la filiación o relación de parentesco 
en el caso de los demás parientes consanguíneos, con el alimentario y en la misma 
providencia se fijará la pensión provisional, la cual será exigible desde la presentación de la 
demanda.  
 
La negativa a la prueba genética constituye presunción de paternidad o maternidad, pero 
pueden presentarse casos cuya negativa, no necesariamente puedan ser interpretadas como 
mala fe, o como la intención de evitar que se descubra la verdad, al demostrar que no existe 
la intencionalidad, de voluntariamente oponerse a la prueba, sino que son otros los factores 
que se lo impiden, y de este modo evitar que el hecho de no haberse negado a la realización 
del examen genético, se constituya en una presunción. La negativa para  ser sometido a las 
pruebas de ADN, de acuerdo a existe la necesidad de que cada caso sea analizado 
rigurosamente, de acuerdo a de acuerdo a VarsiRospigliosi Enrique ( p.153), si la negativa 
es justificada, si no existen otros elementos de prueba para demostrar la paternidad, la 
demanda debiera ser rechazada, 
 
 “Podemos sustentar, con los elementos teóricos y jurisprudenciales antes 
mencionados, qué partes demandadas pueden legítimamente alegar una negativa 
justificada: En caso se quiera valorar dichas negativas y al no existir otros 
elementos de pruebas que lleven a suponer una paternidad, la demanda debe ser 
declarada infundada. En la línea seguida por los puntos ha decidido la jurispruden-
cia española que "la negativa a someterse a las pruebas biológicas debe ser 
evaluada caso por caso; pero de la negativa, en general, debe extraerse la 
presunción de lo afirmado por la otra parte". Todo lo contrario, es decir, aceptar o 
reconocer la negativa injustificada al sometimiento de la prueba de paternidad, 
sería un acto directamente lesivo contra los derechos del recurrente en filiación así 
como una violación al ordenamiento jurídico” 
 
Qué razones podrían justificar la negativa y evitar la presunción en contra, VarsiRospigliosi 
Enrique ( p.153), los resume de la siguiente manera: 
 
 “1) Negativa justificada.-En estas situaciones los argumentos que se esgriman 
deben ser razonables y estar debidamente probados. De esta manera, sólo la 
existencia de causas muy cualificadas, y debidamente justificadas, podría 
legitimar la negativa al sometimiento de la prueba biológica. Entre algunos 
casos de especial consideración tenernos: Razones de salud física o síquica. Si 
el demandado es un anciano de ochenta y tres años, que padece de 
arteriosclerosis avanzada, con hipertensión y una esclerosis coronaria con un 
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bronco enfisema pulmonar, edad y padecimientos que algunos meses después le 
produjeron la muerte. Motivos religiosos 
(94)
 o de credo, así como otras causas 
relevantes vinculadas a la libertad religiosa. El imputado que como padre 
demuestre su imposibilidad física de haber cohabitado con la madre, ya sea por 
estar de viaje o en etapa de convalecencia o en prisión. Se demuestre 
efectivamente la infertilidad o impotencia. La negativa de un menor de 14 años, 
tomando en consideración que el reconocimiento en nuestro sistema se realiza a 
partir de dicha edad (principio de economía básico). Error en la identidad del 
demandado. Carecer de vínculo sanguíneo. Los casos mencionados forman 
parte de lo que se conoce como las probabilidades a priori contingentes en la 
investigación de la paternidad, es decir, aquellas situaciones analizadas con 
anterioridad al examen biológico.” 
 
Va a depender en gran medida, de la convicción que se haya formado el juez en razón del 
análisis de cada caso. Recordemos que el examen de ADN, no es una prueba obligatoria, si 
no ha mediado solicitud de parte, el ordenarla dependerá de la discrecionalidad del juez. La 
situación difiere si el juez ordena su realización  porque la considera necesaria, o porque el 
actor la solicita, y ante el requerimiento del juez el demandado se niega a ser objeto de la 
misma. La ley es clara al determinar la presunción de filiación en contra de quien no acceda 
a la prueba, además no se han establecido en un cuerpo legal, las causales que pudieran 
justificar tal negativa. Las razones enumeradas como causales de excusa y descritas por 
VarsiRospigliosi Enrique en el texto anterior, difícilmente pueden ser aplicables como 
causas justificativas, en un proceso para determinar la filiación de un nacido de una 
relación extramatrimonial, en todo caso pudieran alegarse antes de la realización del 
examen genético, porque también es clara la ley cuando dice que se considerará a los 
resultados del ADN, como prueba suficiente y si sus resultados son positivos el juez 
declarara la paternidad.  
 
Tomemos como ejemplo la siguiente resolución, en donde el demandado no compareció 
por encontrarse ausente del país, que bien podría considerarse o no considerarse causa 
justificable, pero podría demostrar la ausencia de mala fe o querer entorpecer a la justicia, 
sin embargo su ausencia fue considerada presunción de filiación, de modo que se declaró la 
paternidad. De la resolución 137-2013, dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala de la 
Familia, Niñez, Adolescencia y Adolescentes Infractores, podemos extraer este ejemplo 
respecto a la decisión que el órgano administrador de justicia toma en el caso de la negativa 
del demandado a presentarse a la toma de muestras, como parte del examen de ADN, 
ordenado debidamente dentro de un proceso judicial. Esta resolución debe resolver un 
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recurso de casación interpuesto por el demandado dentro de un proceso judicial por 
alimentos y paternidad, seguido en su contra, pues argumenta el demandado entre otras 
cosas, nunca haberse negado a la prueba de ADN, pero su comparecencia a la diligencia es 
complicada porque se encontraba fuera del país, tiene su domicilio en España, para 
comparecer necesitaba que se le cubra el valor del  pasaje y se cubra el valor del seguro del 
trabajo, esto no significa que exista negativa de su parte y por tanto no debe aplicarse el  
Art. 135.- Art. Innumerado 10.- literal a) del Código Civil, que establece la presunción de 
hecho de la filiación en el evento de existir negativa por parte del demandado o demandada 
a someterse a las pruebas ordenadas. 
 
La decisión de la Corte fue, contraria a las pretensiones del demandado, porque ante el 
argumento de no haberse pagado su pasaje para estar presente en la diligencia, se resuelve 
que en el proceso no existe prueba de insuficiencia de recursos económicos para ordenar la 
subvención de su  precio. En definitiva la inasistencia a la diligencia de toma de muestras 
para proceder al examen de ADN, es considerada como negativa a someterse a la prueba, lo 
cual hace presumible la  paternidad, y en base a esta presunción la paternidad es declarada. 
Recordemos que el artículo. 135.- Art. Innumerado 10.- literal a) del Código de la Niñez y 
Adolescencia dice: “En el evento de existir negativa por parte del demandado o  demandada a 
someterse a las pruebas científicas de ADN que el Juez/a disponga, se presumirá de hecho la filiación o 
relación de parentesco en el caso de los demás parientes consanguíneos, con el alimentario y en la 
misma providencia se fijará la pensión provisional, la cual será exigible desde la presentación de la 
demanda.” Es decir la presunción se aplica también en el caso de inasistencia de la madre, 
que se considera igualmente negativa de la madre a someterse a las pruebas de ADN, lo 
cual constituye  un indicio grave que conduce a concluir que el presunto padre, en realidad 
no lo es.  
 
RESOLUCION 137-2013: “…Aduce además, que nunca hubo negativa de su parte a realizarse el 
examen de ADN, que dicha diligencia se complicó por cuanto él vive en España, que en la 
Audiencia Única a través de su defensor expresó su voluntad de concurrir al examen pero que para 
ello requería se le cubra el costo de los pasajes y el seguro de trabajo dado el lugar de su domicilio; 
que eso no quiere decir que hubo negativa de su parte a realizarse el referido examen, por lo que no 
es posible aplicar a su caso el artículo 10.a (135) del Código de la Niñez y la Adolescencia. Al 
respecto, este Tribunal considera pertinente realizar las siguientes precisiones: ….. A pesar de lo 
expresado, este Tribunal considera necesario dejar establecido que la norma aplicada por el Tribunal 
de Instancia en la sentencia, (prueba indirecta, por la cual, la realización o no de un determinado 
hecho, lleva a deducir como cierto un hecho incierto) constituye una prueba con valoración tasada, 
por la cual producida la inasistencia del presunto padre a la realización del examen de ADN, el juez 
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debe presumir de hecho la filiación. Este Tribunal deja además sentado que las presunciones de 
hecho admiten prueba en contrario y que en el proceso no existe ni alegada ni probada, la 
insuficiencia de recursos económicos para que se haya ordenado que su precio sea subvencionado, 
como alega el recurrente. Por las razones expuestas, este Tribunal no acepta el cargo. DECISIÓN.- 
Por las consideraciones expuestas, este Tribunal de la Sala Especializada de la Familia, Niñez, 
Adolescencia y Adolescentes Infractores de la Corte Nacional de Justicia, “ADMINISTRANDO 
JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD 
DE LA CONSTITUCIÓN Y LAS LEYES DE LA REPÚBLICA”, NO CASA la sentencia dictada 
por la Sala de lo Laboral, Niñez y Adolescencia de la Corte Provincial de Justicia de Loja.”  
 
Puede darse el caso de que sea la madre, quien en ejercicio de la patria potestad, y  
actuando en representación del hijo, sea quien presente una actitud negativa a los exámenes 
genéticos,  ante esta situación el criterio de Krasnow Adriana (2006, p.58)  es “Se trataría del 
caso en que la madre biológica ante el pedido del presunto padre de practicar la prueba biológica, a 
los fines de confirmar la existencia o no de vínculo biológico, como medida previa al acto jurídico 
del reconocimiento, se niegue a que su hijo/asea sometido a la misma. La madre como única titular y 
en ejercicio de la patria potestad estaría privando a su hijo/a del acceso a su identidad en referencia a 
la realidad biológica en forma plena. Cabe preguntarnos si esta prerrogativa está incluida dentro de 
las facultades derivadas de la patria potestad o la exceden. Nos inclinamos por afirmar que su poder 
de decisión no puede comprender actos que tengan que ver con derechos fundamentales de su hijo/a, 
como sería el supuesto en estudio. En tal sentido, en su voto a fallos de la Suprema Corte de Buenos 
Aires el doctor Pettigianiha manifestado que la patria potestad se ejerce no sólo en el interés que 
como padres tienen sino en atención a los intereses del hijo, y aún, en última instancia, a los 
intereses del grupo familiar, que no quedan delimitados exclusivamente por los intereses particulares 
de cada uno de sus miembros. Asimismo, con cita de Kemelmajer de Carlucci, señala que aunque 
afortunadamente la regla es que el niño es protegido por sus padres, a veces necesita ser protegido de 
sus padres, y esto se vincula con la conducta indebida de la madre al negarse a la realización de la 
prueba en aras del interés de su hijo/a.” 
 
 Ante  el criterio de que la madre pueda negarse, al ser la representante legal del hijo,  en 
ejercicio de la patria potestad. El Código de la niñez y Adolescencia, en su artículo 105 lo 
conceptúa de la siguiente manera “Art. 105.- Concepto y contenidos.- La patria potestad no 
solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los padres relativos  a sus hijos e 
hijas  no emancipados, referentes al cuidado, educación, desarrollo integral, defensa de derechos y, 
garantías de los hijos de conformidad con la Constitución y la ley”. Como se puede ver, la patria 
potestad comprende entre otros aspectos,  las obligaciones referentes al desarrollo integral y 




Esos derechos que se deben defender a favor del hijo, más bien serian negados con la 
oposición a la toma de muestras para el examen de ADN. Además, en función del interés 
superior del niño, el juez puede disponer la limitación temporal de la patria potestad, 
mientras persistan las circunstancias que lo motivaron, “Art. 111.- Limitación de la patria 
potestad.- Cuando lo aconseje el interés superior del hijo o hija, el Juez podrá decretar la 
limitación de la patria potestad, respecto de quien o quienes la ejerzan, restringiendo una o 
más funciones, mientras persistan las circunstancias que motivaron la medida, o por el 
tiempo que se señale en la misma resolución.” 
 
Cuando se ha demandado la paternidad, la negativa del presunto padre al examen no resulta  
comprensible, porque los resultados del mismo le permitirían demostrar que en realidad no 
es su hijo.  Menos comprensible todavía,  resulta el caso de la negativa de la madre a que se 
practique el examen genético al hijo,  pues son sus derechos a la identidad a conocer la 
verdadera filiación,  los que en el proceso se están defendiendo o buscando que 
prevalezcan. Si la madre no tiene una causa justificada para su negativa, la deducción 
lógica es que no desea que la verdad se conozca, porque ella puede anticipar los resultados 
de las pruebas, a no ser que se trate de violación por un desconocido, ella es la única que 
tiene certeza de con quien mantuvo relaciones sexuales, esta actitud demuestra un temor a 
los resultados desfavorables del examen genético. 
 
 
7.5.- FILIACION EN CASO DE INCESTO.- 
 
 
Se define al incesto como las relaciones sexuales  entre personas que mantienen relaciones 
de parentesco por  consanguinidad en línea recta o en línea colateral de primer grado . 
“Acceso carnal entre parientes muy próximos cuyo matrimonio está prohibido por la relación de 
consanguinidad” (Cabanellas Guillermo, 2003, p.200).Nuestra legislación no ha previsto como 
establecer la filiación en una situación así, no se han establecido normas sobre el cómo 
proceder ante el presente caso. El Código Civil establece en el art. 253 los casos en los que 
la paternidad puede ser judicialmente declarada, entre los cuales se menciona a la violación, 
más bien aplicable cuando  el infractor es una persona ajena al núcleo familiar. El problema 
reside en que, si se permitiera un reconocimiento del hijo por parte del infractor, esta 
situación equivaldría a la instauración de una familia, o de una nueva de forma de concebir  
a la familia,  entonces no es posible establecer un derecho así, porque se estaría 
destruyendo el concepto básico del núcleo de la sociedad, y en defensa de la misma en el 
Código Civil art. 95, numeral 6 y 7 establece la nulidad del matrimonio que se celebre entre 
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parientes por consanguinidad en línea recta, y entre los colaterales en segundo grado civil 
de consanguinidad. Obviamente nadie va a pretender exigir un derecho así, ni la ley lo 
puede permitir. Tampoco en la Ley de Registro Civil se encuentra previsto como proceder 
con la inscripción de nacimiento, de manera que, las posibilidades para el nacido en caso de 
incesto para tener un nombre y apellido, es ser inscrito con los apellidos de únicamente su 
madre. Aunque lo más probable es que el niño sea entregado en adopción. 
 
El artículo 22 de la Constitución de la República establece el derecho a vivir y desarrollarse 
en su familia biológica, y excepcionalmente cuando esto sea imposible tienen derecho a 
otra familia, así también el acogimiento institucional como última medida excepcional.  
 
“Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los niños, niñas 
y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biológica. El 
Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas 
apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia. Excepcionalmente, 
cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los niños, niñas y 
adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley. En todos los 
casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensión que 
permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral. El acogimiento 
institucional, el internamiento preventivo, la privación de libertad o cualquier otra 
solución que los distraiga del medio familiar, debe aplicarse como última y 
excepcional medida.”  
 
 
7.6.- PORQUE SE DEBE PROPENDER A LA VERDAD BIOLOGICA.- 
 
Hay opiniones y tendencias a favor y en contra, respecto a que es más importante, la verdad 
biológica de una filiación que fue producto de una concepción fuera de los principios de 
comportamientos entendidos como normales, y que muchas veces puede ser mejor no 
conocer, en procura de la estabilidad emocional del hijo,  o es más importante la verdad 
biológica que constituye un derecho primordial e innegable. Si apreciamos factores como, 
los posibles perjuicios de índole moral, afectivo, sicológico, de los que sería objeto un hijo 
que  tuviera que enfrentar, cuando llegase a conocer que su filiación procede de una 
relación extramatrimonial y en realidad no es hijo del padre que conocía, o como 
enfrentaría el hecho de que su progenitor, es alguien demasiado cercano, 
desafortunadamente el embarazo por violación de familiares muy cercanos en los casos de 
incesto, es una realidad. El haber sido abandono por su progenitor, a quien ni siquiera le 
importó por lo menor otorgarle su apellido. Contraponiéndolo con el cuidado, protección y 
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afecto que ha recibido de quienes no han sido sus verdaderos padres biológicos, pero que lo 
consideran como si lo fuera, es más la identidad del hijo está perfectamente definida, puede 
llevarnos a pensar que conocer la filiación biológica, no es necesario.  
 
A pesar de todo, por encima de cualquier circunstancia el derecho a identidad, a la verdad 
biológica es innegable. Krasnow Adriana (2006 p.55) “La negativa a someterse a la pericial 
biológica vulnera el derecho de identidad en referencia a la realidad biológica de la persona, puesto que 
el derecho de toda persona a conocer su origen biológico tanto materno como paterno (identidad 
genética) y el derecho a ser emplazado en el estado de familia que le corresponde conforme a su realidad 
biológica (identidad filiatoria), sólo son posibles mediante el sometimiento al examen que permite 
acceder a la certeza de la existencia o no de vínculo biológico.”. En este propósito cumple un papel 
importante el examen de ADN, que va a demostrar el verdadero vínculo biológico, 
independiente de lo que pueda considerarse beneficioso o perjudicial que pueda resultar a 
los intereses de los presuntos padres o inclusive a la persona a favor de quien se establezca 
la filiación. 
 
La filiación biológica nos permite desarrollar la identidad, Krasnow Adriana (2006 p.56) 
“Esto nos permite sostener, que en las acciones de filiación, estamos frente a un interés social que 
trasciende el interés de las partes en litigio, porque se busca proteger el derecho a la identidad biológica 
para acceder a un emplazamiento filial auténtico. ……Es por ello, que partiendo de entender a la 
identidad como un proceso que se inicia con la concepción y termina con la muerte de la persona, sólo se 
garantiza un desarrollo integral de un niño/a si se respeta el primer eslabón de su identidad: su verdad 
biológica.” El conocer el origen o procedencia biológica, es un derecho natural, que va a 
permitir desarrollar su identidad, y como ya lo mencioné al tratar el derecho a la identidad,  
todo lo que define a una persona como un ser único e irrepetible, va a construirse con todo 
lo que le ocurra en su vida, desde su nacimiento, básicamente se inicia con su origen, de 
quien viene, donde nació o el lugar de nacimiento, por el nombre que le fue asignado, es 
decir se va construyendo día a día con las experiencias vividas a cada instante que  junto 
con todas sus características innatas lo individualizan y lo hace diferente de los demás, por 
eso es necesario conocer quien le precedió genéticamente,  para sabiéndolo  proyectarse al 
futuro como un ser humano único e irrepetible.  
 
El derecho a vivir y desarrollarse como parte de una familia biológica, se encuentra 
establecido en el artículo veinte y dos del Código de la Niñez y Adolescencia: 
 
“Art. 22.- Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los niños, niñas 
y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biológica. El 
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Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas 
apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia. Excepcionalmente, 
cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, los niños, niñas y 
adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley. En todos los 
casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensión que 
permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral. El acogimiento 
institucional, el internamiento preventivo, la privación de  libertad o cualquier otra 




7.7.- LA DISCRECIONALIDAD DEL JUEZ PARA SOLICITAR LAS PRUEBAS 
MÉDICAS.- 
 
Como se dijo antes, no existe una disposición legal que establezca la obligatoriedad del 
examen genético, puede ser solicitada por cualquiera de las partes, sino el juez la puede 
ordenar de oficio, va a depender del análisis del caso para ordenarla de ser necesario, esto a 
pesar de  considerarla suficiente para declarar o descartar la paternidad, en el artículo 138, 
innumerado 13 del Código de la Niñez y Adolescencia. Si el fin supremo del proceso es 
llegar a la verdad, tendría que ser obligatoria, además en estos juicios se ventilan cuestiones 
del interés superior del niño que trasciende del interés particular. El Art. 118 del Código de 
Procedimiento Civil lo dispone “Las juezas y jueces pueden ordenar de oficio las pruebas 
que juzguen necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la 
causa, antes de la sentencia. Exceptuase la prueba de testigos., que no puede ordenarse de 
oficio, pero si podrá la jueza o el juez repreguntar o pedir explicaciones a los testigos que 
ya hubiese declarado legalmente. Esta facultad se ejercerá en todas las instancias antes de 
sentencia o auto definitivo sea cual fuere la naturaleza de la causa” 
 
En la resolución  240-2012, dictada por la Corte Nacional de Justicia, Sala Especializada de 
la Familia, Niñez y Adolescencia, encontramos un ejemplo de la libre discrecionalidad del 
juez para ordenar  o  no la prueba de ADN. Este caso se refriere a un proceso de 
impugnación del reconocimiento, en la que el actor interpone recurso de casación, ante la 
decisión del juez inferior que declara sin lugar la demanda presentada en contra del 
presunto hijo. Sentencia dictada a pesar de no haberse practicado la prueba genética, por 
ello el  actor argumenta que el juez debió ordenar la realización del peritaje, pues la 
autoridad puede ordenarla de oficio, y el no hacerlo constituye haber transgredido una 
norma procesal.  La resolución considera que no existe tal transgresión, el artículo  118 del 
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Código de   Procedimiento Civil, le faculta al juez para solicitar las pruebas que considere 
necesarias para el esclarecimiento de la verdad, no se trata de una prueba obligatoria. Y 
como consecuencia de haberse realizado el reconocimiento en legal y debida forma y el 
actor no haber probado su nulidad, considera que no es necesario probar nada adicional, 
pues el reconocimiento ha establecido la filiación. Es así como, la libre discrecionalidad del 
juez, le permitió no ordenar la prueba del examen genético porque de acuerdo a las pruebas  
presentada, se creó la convicción necesaria para declarar la paternidad, sin tener que 
recurrir a otras pruebas. 
 
Resolución 240-2012: “….En relación a esta causal el casacionista afirma: “se llega a la violación 
de una norma de derecho sustantivo en la sentencia cuando en la valoración de la prueba se ha 
trasgredido una norma procesal (…) por estas circunstancias es necesario identificar la norma 
procesal que ha sido trasgredida y cuya transgresión originó la falta de aplicación de la norma 
sustancial (…) dejando aclarado que los señores Ministros de la Sala de lo Civil (…) hubieren 
aplicado el artículo 118 del Código de Procedimiento Civil, es decir ce (sic) oficio hubiesen 
ordenado la práctica del examen de ADN que es una prueba irrefutable ante cualquier otra 
prueba”; al respecto, la disposición contenida en el artículo 118 del Código de Procedimiento Civil, 
faculta al juez para ordenar pruebas de oficio, siempre que las considere necesarias y oportunas para 
el esclarecimiento de la verdad; sin embargo ésta no es una norma imperativa de obligatorio 
cumplimiento, pues deja a criterio del juzgador de instancia hacer uso o no de la potestad que le 
confiere, ni tampoco es un precepto jurídico de valoración de la prueba cuya infracción acusa la 
causal invocada, por una parte; y por otra, el recurrente no individualiza la norma sustantiva que se 
aplicó equivocadamente o no se aplicó como consecuencia del primer quebranto, todo lo cual se 
opone al criterio de la Corte de Casación que sostiene que le está vedado “…hacer otra y nueva 
valoración de la prueba, ya que solo le compete “comprobar si en la valoración de la prueba se han 
violado o no las normas de derecho concernientes a esa valoración, y si la violación en la 
valoración de la prueba ha conducido indirectamente a la violación de normas sustantivas en la 
sentencia”. (Resolución No. 83-99. Registro Oficial No. 159 de 29 de marzo de 1999).(Resolución 
No. 8-2003. Registro Oficial No. 56 de 7 de abril del 2003) Por lo tanto se desecha el cargo. 5.2 
CAUSAL PRIMERA: 5.2.1 El recurrente con sustento en la causal primera de la Ley de Casación, 
denuncia falta de aplicación del artículo 251 del Código Civil, en lo principal indica: “con 
fundamento en lo dispuesto en el numeral 2 del artículo 251 del Código Civil, entablé la presente 
acción de impugnación de paternidad (…) al entablar amistad con la demandada señora ROSA 
NATIVIDAD PICO po1-2010Recurso de Hecho) que sigue GLORIA VÁZQUEZ ORTIZ contra 
BLANCA CORONE ALCÍVAR, y en base a esta relación más seria de amistad aprovechó la 
oportunidad para que reconociera a BRYAN MICHELIN MENDOZA PICO, como mi hijo, aquello 
sin ningún reparo acepte…(sic)”. De acuerdo con lo señalado en líneas precedentes, este Tribunal 
establece que el actor Carlos Mendoza Vinueza reconoció voluntariamente al adolescente Bryan 
Michelin Mendoza Pico, como su hijo, pues como afirma en su demanda “el niño se había ganado 
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mi cariño”. Por tanto, al haberse cumplido un acto, que por su naturaleza es libre y voluntario de 
quien lo hace, quedó establecida la filiación del adolescente Bryan Michelin Mendoza Pico, respecto 
de Carlos Mendoza Vinueza, desde que aquél se lo realizó con apego a lo previsto en el artículo 24 
literal b) del Código Civil y artículo 34 de la Ley de Registro Civil. Al respecto, esta Sala en fallo de 
22 de marzo de 2012, en el juicio que sigue Manuel Torres Borja contra María del Pilar Balladares, 
ha dicho: “El reconocimiento es un acto voluntario y discrecional del padre o de la madre, o de 
ambos, que declaran, en una de las formas previstas por el Código Civil y la Ley de Registro Civil, 
que determinado niño o niña es su hijo o hija. El reconocimiento, hecho libre y voluntario ‘es un 
acto jurídico lícito, de derecho familiar, no negocial, que tiene como finalidad esencial establecer 
una relación jurídica paterno - filial … es un acto unilateral porque basta la sola voluntad del 
reconociente; puro y simple, porque no tolera ni admite condiciones, plazos o modalidades, esto es, 
cláusulas que alteren, modifiquen, limiten o restrinjan sus efectos legales, individual y personal, 
porque la paternidad solamente puede ser reconocida por el padre’ (ex Tercera Sala de lo Civil de 
la Corte Suprema de Justicia, G.J. Serie XVII, No. 8, p. 2352). El reconocimiento, por su forma, es 
acto declarativo, pero por su fondo es acto constitutivo de estado civil, porque la sola realidad 
biológica no configura el vínculo jurídico mientras no se integre con el reconocimiento o con la 
sentencia judicial que la establezca, por lo que su efecto trascendental es su irrevocabilidad.- 2.2. 
La filiación es acto jurídico que nace del lazo biológico que une al hijo con su padre y su madre. El 
Art. 24 del Código Civil, en forma taxativa señala sus fuentes, constando como ya se dijo, de su letra 
b), una de ellas, “Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la madre, o por ambos, 
en el caso de no existir matrimonio entre ellos…’. El estado civil, Art. 331 ibídem, entendido como 
“la posición permanente que un individuo ocupa en la sociedad en orden a sus relaciones de 
familia, en cuanto le confiere o impone determinados derechos y obligaciones civiles’ (Arturo 
Alessandri R. Manuel Somarriva U. Antonio Vodanovic H., Curso de Derecho Civil, Parte General 
y los Sujetos de Derecho, Tomo II, Vol. 2, p. 233) da lugar u origen al parentesco, relación de 
familia existente entre dos personas, en cuanto éste emana de las relaciones de familia, y, se origina 
por imposición de la Ley, de hechos ajenos a la voluntad humana y de la realización de hechos 
jurídicos como el matrimonio, el reconocimiento libre y voluntario del hijo. La filiación, entonces, 
es elemento del estado civil, pues asimismo emana de las relaciones de familia y es vínculo que une 
y enlaza al individuo con la familia. Las leyes sobre el estado civil, mismo que está fuera del 
comercio humano, son de po1-2010Recurso de Hecho) que sigue GLORIA VÁZQUEZ ORTIZ 
contra BLANCA CORONE orden público.- (…) En el caso de la especie, la identidad de la niña 
Daniela Patricia Torres Balladares dentro de su grupo familiar, en su trato extrafamiliar, en el 
diario hacer y convivir, la adquirió precisamente con el acto voluntario realizado por su padre, 
ahora demandante, al reconocerla como tal, con pleno conocimiento de lo que hacía y de sus 
consecuencias y efectos.” (Juicio No. 025-2012. Resolución No. 016-2012 de 22 de marzo de 2012). 
Por estas razones, y al no haber probado el actor, que el reconocimiento realizado a favor de Bryan 
Mendoza Pico lo otorgó como consecuencia de un consentimiento viciado por error, dolo o fuerza, 
se desecha este cargo. 6. DECISIÓN EN SENTENCIA: Por lo expuesto y sin que sea necesario 
realizar ninguna otra consideración, este Tribunal de la Sala Especializada de la Familia, Niñez y 
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Adolescencia de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL 
PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA  CONSTITUCIÓN Y 
LAS LEYES DE LA REPÚBLICA, casa la resolución impugnada y de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 16 de la Ley de Casación, dicta sentencia de mérito y rechaza la demanda, 
por cuanto el reconocimiento voluntario efectuado por el actor tiene el carácter de irrevocable, 
conforme se dejó analizado en el numeral 5.2.1 y por cuanto es deber de este Tribunal precautelar el 
interés superior del niño consagrado en el artículo 11 del Código de la Niñez y Adolescencia, que 




7.8.- NUESTRA LEGISLACION Y SU RELACION CON LA REALIDAD 
ACTUAL.- 
 
El avance tecnológico en todas las áreas incluyendo, los descubrimientos que se hacen 
respecto del genoma humano, la investigación de la procreación  humana, los avances 
médicos en la reproducción asistida,  crean la necesidad de un derecho más  acorde con este 
desarrollo de la ciencia, pues siempre generaran consecuencias de la aplicación y 
utilización de estos nuevos métodos y que deben ser reguladas por el derecho. 
 
Suele suceder que los avances científicos van un paso delante de lo que el derecho consigue 
normarlos, especialmente en nuestro país tenemos pocos artículos relacionados con la toma 
de la prueba del ADN para determinar la paternidad o maternidad, y que están 
especificados en el Código de la Niñez y Adolescencia, cuando se requiere un cuerpo legal 
especial que pueda prever todas las vicisitudes o contingencias derivadas de temas como 
todo lo relacionado con la reproducción asistida. 
 
En el supuesto de una impugnación de la maternidad, en el caso de una fecundación 
artificial, cuando ha existido la donación de un óvulo, la mujer embarazada y que da a luz 
un hijo, ha solamente prestado su vientre o es la madre a pesar de que el ovulo es de otra 
mujer, en este supuesto como debería entenderse la vinculación biológica: por un lado 
existe un nexo físico entre madre e hijo por el embarazo y el parto; pero, por el otro, falta el 
nexo genético, ya que la madre parturienta no concibió al niño con su propio óvulo sino con 
uno ajeno. 
 
Es esa nuestra principal falencia, no tenemos un cuerpo legal especializado en la materia, 
especialmente en lo que respecta a la reproducción asistida. Situación que ya era notoria 
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hace algún tiempo y no ha logrado normarse, así lo afirmaba hace varios años, Sacoto 
Sonia Merlyn (2006 p.84)  
 
“Pero hasta hoy, en Ecuador no se ha dictado una ley ni tampoco se ha elaborado 
un proyecto de ley específico que regule las Técnicas de Reproducción Asistida. 
Tampoco existe mención a ellas en leyes secundarias relacionadas con la materia, 
tales como los Códigos de la Salud o de la Niñez y Adolescencia.” 
 
Si surge la pregunta, de cómo se ha procedido en los eventuales casos de inconvenientes en 
la reproducción asistida, resulta que no existe fallos jurisprudenciales en que basarnos. 
Sacoto Sonia Merlyn (2006 p.84): 
 
 “Revisada la jurisprudencia ecuatoriana no se encontró ningún caso relacionado 
al tema. Más aún, jueces y magistrados entrevistados nunca han revisado el tema y 
uno de los jueces ecuatorianos de Niñez y Adolescencia^ afirmó categóricamente 
que jamás ha tenido conocimiento de algún caso que haya accedido a la justicia 
sobre temas relacionados con las Técnicas de Reproducción Asistida, peor aún que 
se haya sido sentenciado” 
 
Siendo una de las razones, el temor a una equivocada legislación de la materia, en caso de 
que se intentara crearla, pues pondría limites a ciertos procedimientos médicos que podrían 
afectar la integridad de las personas.  
 
“En este sentido, el pionero en práctica de Técnicas de Reproducción Asistida en el 
Ecuador, Dr. Iván Valencia, justifica su reticencia en la desconfianza de la 
capacidad legislativa de nuestros diputados, "entonces, desde este punto de vista no 
debería haber leyes sobre el tema ya que así nos da cierta libertad pero que siempre 
debe estar basada en la ética y la moral"
 
 
El posible temor de estos médicos sería que suceda lo que ocurrió en Costa Rica, donde la 
Cuarta Sala Constitucional de la Corte de San José, el 15 de marzo del año 2000, prohibió 
la Fertilización In Vitro con Transferencia Embrionaria considerando que su aplicación: 
"comporta una elevada pérdida de embriones..." y que además "implica una manipulación 
consciente, voluntaria de las células reproductoras femeninas y masculinas con el objeto de 
procurar una nueva vida humana, en la que se propicia una situación en la que, de antema-
no, se sabe que la vida humana en un porcentaje considerable de los casos, no tiene 










3.1. MODALIDAD BÁSICA DE LA INVESTIGACIÓN 
 
Las fuentes requeridas para la presente investigación se las ha obtenido mediante una 
investigación bibliográfica y documental. Investigación Bibliográfica, mediante una actividad 
sistemática  y exhaustiva que busca las fuentes de información, consistentes en la recopilación 
de datos, en base al manejo de libros, revistas, resultados de otras investigaciones, y resultados 
elaborados de encuestas. Investigación Documental, mediante y un estudio crítico y analítico de 
contenidos a través de la evaluación de los datos con la formulación de juicios de valor, de 
carácter interno y externo de un artículo, según criterios establecidos. La crítica interna en 
procura de la verdad, alejado de prejuicios personales frente a las interpretaciones realizadas en 
el pensamiento del autor. La crítica externa se refiere al texto, a la autenticidad y a  la 
originalidad, es decir, la valoración de la fuente del conocimiento. Entre los principales tipos de 
documentos  mencionaremos: fuentes históricas, fuentes estadísticas, informes, resoluciones de 
la Corte Nacional de Justicia sobre el  tema,  la prensa. 
 
 
3.2. NIVEL O TIPO DE INVESTIGACIÓN 
 
El presente proyecto se desarrollará en base a una investigación descriptiva  y explicativa de los 
diferentes medios probatorios establecidos en nuestra legislación para la determinación de la 
paternidad, tanto los anteriormente acostumbrados y el actualmente generalizado examen de 
ADN, de las consecuencias que se generan,  así como derechos posiblemente vulnerados en 
caso de una imposición de este examen, Para ello se desarrollará una investigación documental, 
en base a diferentes textos, trabajos desarrollados sobre el tema en medios electrónicos, páginas 
de internet, publicaciones en revistas, etc.  
 
MÉTODO INDUCTIVO.- El que partiendo de las observaciones de los fenómenos o hechos 
jurídicos, elabora los principios que rigen o deben regir una institución. Corresponden a los 
procesos lógicos que van de lo particular a lo general. Partiendo del análisis de hechos, casos 
específicos, para llegar al descubrimiento de un principio general que los rige. 
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MÉTODO DEDUCTIVO.- El fundado en los principios admitidos generalmente como ciertos o 
establecidos previamente cual verdaderos, ya por su evidencia, ya por su demostración lógica. 
Es un proceso que de un principio general ya conocido para inferir de el consecuencias 
particulares. Sobre la base de afirmaciones generales se extraerán conclusiones o consecuencias 
al examinarlas detalladamente. 
 
MÉTODO ANALITICO.- Mediante el cual analizaremos varios temas que conforman el 
presente trabajo, y así poder estudiarlo, analizarlos de manera independiente, obteniendo un 
proceso de estudio objetivo y ordenado. 
 
MÉTODO EXEGETICO.- En lo jurídico el que utiliza como procedimiento de exposición, 
enseñanza, construcción científica o aplicación práctica el estudio de los textos positivos cuya 
interpretación y sistematización procura. Que consiste en la interpretación y explicación de la 
norma, se explica su contenido, se expone el sentido y se determina el alcance de la letra de la 
ley  y  sus  expresiones,  tratando  de  desentrañar  la  intención  y  voluntad  del   autor, su 
autenticidad, para su aplicación por parte del Juez o la administración de las entidades y el 
Estado 
 
MÉTODO HISTÓRICO.- Está vinculado al conocimiento de las distintas etapas de los objetos 
en su sucesión cronológica, para conocer la evolución y desarrollo del objeto o fenómeno de 
investigación se hace necesario revelar su historia, las etapas principales de su desenvolvimiento 
y las conexiones históricas fundamentales. Mediante el método histórico se analiza la 
trayectoria concreta de la teoría, su condicionamiento a los diferentes períodos de la historia 
 
MÉTODO ANALOGICO.- El método analógico sirve para trasladar el conocimiento obtenido 
de una realidad a la que se tiene acceso otra que es más difícil de acordar, siempre y cuando 
existan propiedades en común, puesto que las posibilidades de observación y verificación y 
verificación en la primera permiten, mediante el adecuado manejo de similitudes existentes, la 
compresión y formulación de conclusiones acerca de la segunda, sentando las bases para una 
interpretación más objetiva de dicha realidad. 
 
MÉTODO DE OBSERVACION DIRECTA.- El investigador conoce el problema y objeto de 
investigación sin alteración de sus condiciones, es decir la observación tiene un aspecto 
contemplativo. Consiste en la captación de las características que presentan los objetos mediante 
la intervención de los órganos sensoriales y de la concentración de la atención, esto con el 
propósito de descubrir las relaciones que rigen los fenómenos. 
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MÉTODO DESCRIPTIVO.- Tendiente a encontrar cuales son las condiciones dominantes o 
condiciones existentes que determinan el estado actual del objeto de estudio, o problema a 
investigarse. 
 
 METODO DIALECTICO.- Aplicado a la investigación  afirma que todos los fenómenos se 
rigen por las leyes de la dialéctica. El postulado básico del método dialéctico es que la realidad 
no es algo inmutable, sino que está sujeta a contradicciones y a una  constante evolución y 
desarrollo perpetuo. Por lo tanto, propone que todos los fenómenos sean estudiados en sus 
relaciones con otros y en su estado de continuo cambio, ya que nada existe como un objeto 
aislado. Los procesos sociales son cambiantes, por lo que es necesario encontrar su origen en el 
pasado, examinar su desarrollo y las tendencias de su evolución y de su inevitable fin.  
 
METODO SINTETICO.- Mediante la unificación de  los diversos elementos, que componen el 
problema, se relaciones hechos aparentemente aislados y se elabora una teoría que unifica los 
diversos elementos. Unificación racional de varios elementos dispersos en una nueva totalidad. 
 
 
3.3. POBLACIÓN Y MUESTRA 
 
La población a ser encuestada, son los abogados y doctores que ejercen su profesión en el 
ámbito civil, en los juzgados de la ciudad de Quito,  mediante un muestreo en el que 
intencionalmente se buscará a quienes hayan patrocinado un proceso de investigación de 
paternidad o de impugnación. 
 




La paternidad extramatrimonial 
VARIABLE 
INDEPENDIENTE 
Hijos no reconocidos, se les ha negado el derecho la identidad a 
conocer su verdadera filiación. 
Reconocimiento voluntario,  en ocasiones ante la ausencia de un 
progenitor, la paternidad era asumida por un abuelo o familiar 
VARIABLE 
DEPENDIENTE 
Investigación de la paternidad 
VARIABLE 
INDEPENDIENTE 
Presunciones de paternidad, tienen el inconveniente de no ser 
probadas con total certeza, y solo la posesión de estado es 
considera reconocimiento tácito. 
EL examen de ADN, su uso se ha generalizado, pues tienen un 






Impugnación de paternidad 
VARIABLE 
INDEPENDIENTE 
Quienes pueden impugnar, cabe la pregunta si debería hacerlo 
cualquier interesado. 




Derecho a la identidad 
VARIABLE 
INDEPENDIENTE 
Derecho superior del niño, que prevalece por sobre cualquier otro 
derecho. 
Derecho a negarse a someterse a la prueba, es considerada 
aceptación tácita de reconocimiento. 
 
 




Es una técnica que consiste en observar atentamente el fenómeno, hecho o caso, tomar 
información y registrada para su posterior análisis. La observación es un elemento fundamental 
de todo proceso investigativo, en ella se apoya el investigador para obtener el mayor número de 
datos. Observar científicamente implica hacerlo teniendo un objetivo claro, definido y preciso, 
el investigador sabe qué es lo que desea observar y para que quiere hacerlo, lo cual implica que 




Mediante esta técnica, y a través de cuestionarios elaborados a funcionarios judiciales o 
profesionales del derecho, con el propósito de que podamos tener una mejor visión, del modo en 
que se ejecuta procesalmente un proceso de determinación de paternidad judicial. 
 
 
3.6. PROCEDIMIENTO DE LA INVESTIGACIÓN 
 




1.- EL PROBLEMA,.- la descripción de la problemática presente en los procesos de 
determinación de la paternidad extramatrimonial, para luego continuar con la formulación de los 
objetivos que se pretenden lograr, la justificación para su desarrollo y planteamiento, y su 
delimitación en cuanto a ser tratado en consideración a las disposiciones vigentes en el actual 
ordenamiento jurídico. 
 
2.- RECOLECCION DE DATOS E INFORMACIONES.- lo que constituye la revisión 
bibliográfica para obtener bases teóricas del tema, las disposiciones que rigen en los códigos y 
leyes pertinentes, así como el análisis de varias resoluciones de casación emitidas por la Corte 
Nacional de Justicia, y que nos permiten distinguir el criterio jurídico por el cual se juzgan estos 
casos. 
 
3.- ANALISIS DE DATOS, Para lo cual se emplearon varios métodos investigativos que nos 
permiten sintetizar la información  obtenida para su posterior análisis  comentario, así como la 
interpretación de la muestra seleccionada. 
 
4.-CONCLUSIONES.- Que constituye la descripción de los resultados obtenidos en la 





ANÁLISIS E INTERPRETACIÓN DE RESULTADOS 
 
4.1. RESULTADOS DE LA ENCUESTA APLICADA A PROFESIONALES DEL 
DERECHO QUE EJERCEN SU PROFESION EN LA CIUDAD DE QUITO 
 
PREGUNTA NRO. 1 
 
¿Considera usted, que mediante el reconocimiento voluntario existe la posibilidad, para que una 
persona puede asumir la paternidad de un hijo que biológicamente es de otro? 
 
Tabla 1 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 34 64 % 
NO 16 36 % 







ANALISIS E INTERPRETACION 
 
El sesenta y cuatro por ciento de los encuestados sostiene que existe la posibilidad de una falsa 
filiación, a través del reconocimiento voluntario, se está reconociendo la debilidad de este modo 
para determinar la paternidad, para alcanzar la verdad en cuanto a la filiación, en contraposición 










PREGUNTA NRO. 2 
 
2.- ¿Según usted, las presunciones establecidas en nuestra legislación, en cuestiones de filiación, 
permiten determinar la verdadera filiación en todos los casos? 
 
Tabla 2 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 42 84 % 
NO 08 16 % 





ANALISIS E INTERPRETACION 
 
El criterio de los encuestados respecto al sistema de presunciones para determinar la paternidad 
constante en nuestras leyes, es que en un ochenta y cuatro por ciento la considera como efectiva 
para determinar la paternidad, debemos entender que hay presunciones como la posesión de 
estado, que realmente demuestra la intención de ser padre, aunque en ocasiones no sea el padre 
biológico. Un dieciséis por ciento no considera  que pueda llegarse a establecer la verdad si las 














PREGUNTA NRO. 3 
 
3.- ¿Considera usted que la prueba del examen de ADN, tiene una certeza incuestionable? 
 
Tabla 3 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 45 90 % 
NO 05 10 % 






ANALISIS E INTERPRETACION 
 
Esta respuesta me llama la atención, pensé que la efectividad de la prueba de ADN, con relación 
a la de las basadas en presunciones sería casi total, pero no es así, un noventa por ciento de los 
encuestados no la consideran como incuestionable, y es que me viene a la memoria un caso que 
la prensa amarillista se encargó de difundir, cuando un padre de un país de Centroamérica 
perdió toda su familia porque un primer examen de ADN, dio como resultado negativo de 
paternidad, pero luego un segundo examen dio positivo, es decir también se pueden equivocar al 














PREGUNTA NRO. 4 
 
¿Cree usted que para la resolución de los conflictos por paternidad, se deba considerar al 
examen genético del ADN, como única prueba fehaciente de filiación? 
 
Tabla 4 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 37 74 % 
NO 13 26 % 






ANALISIS E INTERPRETACION 
 
Si en la anterior pregunta había un diez por ciento que no considera a la prueba del ADN, como 
totalmente incuestionable, su aprobación disminuye aun más si se pregunta, si se debiera 
considerarla como única prueba, un setenta y cuatro por ciento dice que sí, pero un veinte y seis 
por ciento cree que no debe ser aplicada solamente esta prueba, y es que es el juez quien va a 
resolver cuando administrando justicia resuelva, como  producto del criterio formado, al 














PREGUNTA NRO. 5 
 
¿Cree usted que, quien afirma ser el padre biológico, deba tener derecho a iniciar una acción 
legal, para que se lo reconozca como padre de un hijo que fue concebido con una mujer casada? 
 
Tabla 5 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 31 62 % 
NO 19 28 % 






ANALISIS E INTERPRETACION 
 
En esta pregunta, la distancia entre el sí y el no, se acorta con relación a las otras preguntas, y 
eso se explica porque no todos van a estar de acuerdo, a que un extraño o un tercero pretenda ser 
el padre de un hijo que nació dentro de un matrimonio, un sesenta y dos por ciento sin embargo 
apoya este derecho a favor del que mantuvo relaciones extramatrimoniales con la cónyuge, 
porque nadie puede negar ese derecho al padre biológico, y un veinte y ocho por ciento, prefiere 
que eso no suceda, debemos recordar que la opción que tiene el padre biológico en esta 














PREGUNTA NRO. 6 
 
 ¿Considera usted, que debe existir un plazo de prescripción para impugnar la filiación? 
 
Tabla 6 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 41 82 % 
NO 09 18 % 







ANALISIS E INTERPRETACION 
 
El ochenta  y dos por ciento de las personas encuestadas considera que no debe prescribir la 
acción de impugnación de la paternidad, lo interesante es que a pesar de no prescribir la acción 
para investigar la paternidad, si se establecen plazos para su impugnación, por esta opción de ha 
manifestado la mayoría, aunque no en su totalidad, el dieciocho por ciento piensa que esos 














PREGUNTA NRO. 7 
 
 
7.- ¿Debe considerarse a la oposición a la prueba del ADN, por parte del demandado, como 
presunción de paternidad? 
 
Tabla 7 
ALTERNATIVAS ENCUESTAS PORCENTAJE 
SI 47 94 % 
NO 03 06 % 





ANALISIS E INTERPRETACION 
 
La mayoría es casi total, un noventa y cuatro por ciento considera de los encuestados considera, 
que la actitud del demandado a oponerse a la prueba genética del ADN, hace presumible su 
paternidad, eso significa que no se están considerando causas justificables para negarse, o mejor 
dicho no existen motivos que justifiquen su negativa. Tan solo el seis por ciento se ha expresado 















El examen genético de (ADN) es considerado como suficiente para  probar la filiación, y es 
obligatoria en los juicios de alimentos y paternidad. Sin embargo en los casos de 
impugnación de reconocimiento o paternidad no siempre se ordena su práctica, pues va a 
depender del análisis de cada caso, y de no considerarse necesaria se dicta la respectiva 
resolución sin la práctica del examen genético, lo que trae como consecuencia que dicha 
resolución no cause autoridad de cosa juzgada sustancial. 
 
En el reconocimiento voluntario de un hijo nacido fuera de matrimonio, al no ser necesario 
demostrar la paternidad o maternidad, se crea la posibilidad de los reconocimientos por 
complacencia, en los que al hijo, se le adjudica una paternidad o maternidad diferente a la 
filiación que biológicamente es verdadera. Situación que únicamente puede cambiar, 
cuando una de las partes decide impugnarla, si tanto el reconociente como los 
representantes del reconocido optan por un silencio cómplice, se está perpetuando una 
identidad diferente y relegando al hijo de su auténtica identidad biológica.  
 
La legislación en nuestro país, contiene disposiciones que requieren ser revisadas, para 
procurar una reforma necesaria. La efectividad de las pruebas científicas del examen de 
ADN para descartar o probar la paternidad o maternidad, y los derechos constitucionales 
que garantizan los derechos de los niños a su identidad, en concordancia con el principio 
del interés superior del niño, vuelven obsoletas disposiciones que regulan la determinación 
de la filiación de los hijos nacidos fuera de matrimonio. Por otro lado no se han 
normalizado cuestiones referentes a los métodos de reproducción asistida, en los cuales 
pueden presentarse dudas respecto de la paternidad, optándose ante su falta, por practicar 
dichos métodos únicamente entre personas casadas. 
 
El principio del interés superior del niño, es muy amplio y general por ello puede ser sujeto 
a varias interpretaciones respecto de lo que puede significar, alcanzar su desarrollo integral. 
En el caso del reconocimiento por complacencia. Se debería buscar la verdad sobre los 
orígenes biológicos del reconocido, para determinar quién es su verdadero padre o madre, o 
debería concederse la opción para que se pueda decidir asumir una paternidad creada por 
las circunstancias, dejando de lado la que corresponde biológicamente, porque la filiación 
creada ha demostrado ser mas cierta que la biológica. La ley no puede decidir sobre 
cuestiones tan subjetivas, la ley debe demostrar lo que la naturaleza dice, que es lo que se 






La necesidad de actualización de nuestra legislación en cuanto a las pruebas necesarias para 
establecer la filiación, pues la prueba de ADN hace innecesarias u obsoletas algunas de 
ellas y que se encuentran determinadas como medios de prueba. Por ejemplo no debe ser 
considerada tan necesaria la convivencia como un indicio para establecer la paternidad, 
cuando las personas han optado por actitudes alejadas de la posibilidad de vivir juntos, en 
otras palabras mantienen relaciones sexuales sin necesidad de buscar la convivencia. 
 
En vista de que la situación económica, social no es igual para todos, se debe propender a la 
ampliación del laboratorio de genética o de ADN, de la Fiscalía General del Estado, de 
manera que no sea la falta de recursos económicos la que no permita el derecho de los 
niños, a conocer su identidad, su verdadera filiación, tanto en el caso de aquellos cuyo 
padre o madre no puede sufragarlos, pero especialmente de aquellos que se encuentran 
desprotegidos y bajo el cuidado de centros de ayuda, ellos también están amparados bajo 
las leyes ecuatorianas. 
 
Debe encontrarse una solución en el caso del mal asesoramiento legal o en los errores de 
forma que pueden presentarse en el proceso judicial, y provocan que los recursos sean 
desechados, y una de las partes en conflicto no pueda demostrar su verdad. Al buscar 
jurisprudencia sobre el tema de tesis, encontré, que varios recursos de casación sobre 
juicios que tenían relación a la filiación, fueron desechados por no haber sido planteados de 
forma adecuada, entonces no se pudo conocer cuál habría sido el criterio de la Corte 
Nacional de Justicia, si habría cambiado la filiación del hijo en ese fallo, se crea entonces la 
duda respecto de si se le privó o no al hijo, de su verdadera paternidad.  
 
El reconocimiento voluntario se bien facilita, que el hijo pueda acceder a su paternidad, 
únicamente con la declaración de su progenitor, eventualmente puede ser utilizado como un 
medio para asumir una paternidad diferente a la realidad biológica de filiación, alguien que 
no es realmente el padre,  y   por diversos motivos, también con sola declaración atribuirse 
una calidad de paternidad, asumiendo como hijo a quien no lo es. Es necesario una 
formalidad adicional que demuestre la paternidad, especialmente si se trata de una 
inscripción tardía, que es una situación que presenta algún grado de suspicacia, respecto al 







Existe la necesidad de una reforma a  las disposiciones del Código Civil, de manera que pueda 
garantizarse el derecho a conocer la verdadera identidad de un hijo nacido de una relación 
extramatrimonial. La prueba del examen genético del ADN, reduce las posibilidades de una 
equivocada resolución, al momento de la declaración judicial de paternidad, su eficacia 
probatoria es mayor al de las pruebas basadas en presunciones y permite esclarecer aquellos 
casos cuya resolución pudiera resultar  incierta. Pero toda modificación en el ordenamiento 
jurídico que busque la aplicación del ADN, como la prueba más indicada, se encuentra con un 
obstáculo para ser implementada, no tiene el carácter  de obligatoriedad, de manera que pueda 
ejercerse la coerción para obtener su cumplimiento, ya que,  el derecho constitucional a la 
integridad puede ser argumentado por el demandado para oponerse a ser sometido a esta prueba 
científica, y del derecho de toda persona, para no ser obligada a declarar en contra de sí mismo 
en asuntos que le pueden acarrear responsabilidad penal. Al no poderse obligarse su 
sometimiento, y ante la negativa del demandado, será nuevamente una presunción, en contra de 
quien se opone,  la que determine la paternidad.  
 
Para proponer una solución de fondo se requiere, una reforma que posibilite excepcionalmente 
que, en el caso de la toma de muestras de ADN para determinar la paternidad, el procedimiento 
para su obtención, no constituya violación a los derechos a la integridad e intimidad de la  
persona a quien se le practica el examen, de manera que nadie pueda negarse a la  prueba 
genética, esto en virtud de la prevalencia del derecho a la identidad, sobre cualquier otro 
derecho, y del principio del interés superior del niño. Consideremos, que para el cobro de 
pensiones alimenticias, teniendo como objetivo el garantizar los derechos del niño, se establece 
constitucionalmente una excepción al derecho a la libertad de las personas, cuando se permite la 
prisión por deudas alimenticias, con ese mismo objetivo, siempre en defensa del niño, quede 
establecida su obligatoriedad. 
 
Existen varias disposiciones que ameritan ser reformadas, pero considero que si la prueba de 
ADN, es un medio que científicamente facilita determinar la paternidad, en cualquier tiempo, 
inclusive cuando el involucrado ha fallecido. Deben derogarse o declararse inconstitucionales 
los artículos 236,261,262 del Código Civil, que establecen plazos para poder impugnar al 
paternidad y maternidad, es decir debe establecerse la no prescripción de estas acciones, del 
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mismo modo como ya se ha establecido para el caso de la investigación de la paternidad o 
maternidad que no prescriben.   Se debe dejar sin efecto todas las normas legales que impidan su 
práctica de un modo directo, y que sea la presunción en contra del que se niega, la que 
determine la filiación. Es decir temas merecen especial atención. La posibilidad de que el padre 
que concibió un hijo con una mujer casada, pueda impugnar directamente la paternidad, sin 
tener que esperar que el cónyuge de la mujer que se embarazo de otro, tenga que desconocer su 
paternidad por medio de una sentencia judicial, para que pueda que requieren una reforma 
 
 
6.2.- ANTECEDENTES DE LA PROPUESTA 
 
En las legislaciones de otros países, como en el nuestro se busca encontrar el mejor medio que 
permita resolver los problemas de filiación extramatrimonial, por ejemplo en Costa Rica tiene 
vigencia la Ley de Paternidad Responsable, que tiene como objetivo la des judicialización del 
proceso,  por ello contempla la vía administrativa de resolución, antes que la judicial, para evitar 
una sobrecarga a la función judicial y al mismo tiempo mayor efectividad y menos demora en el 
proceso para la determinación de la filiación extramatrimonial.  
 
La ley de paternidad responsable vigente en Costa Rica no es obligatoria y  trata de solucionar 
el problema de la falta de filiación en la paternidad extramatrimonial, concediéndole  la facultad 
a la madre para que si decide acogerse a la ley pueda mencionar quien ha sido el presunto 
progenitor, al momento de la inscripción del hijo. El trámite administrativo lo realiza el Registro 
Civil,  la madre tiene la facultad de  mencionar quien ha sido el padre de su hijo en el momento 
de realizar su inscripción en el Registro Civil, pues debe firmar un formulario en el que expresa 
su voluntad de acogerse o no a la ley, si no lo menciona le quedará la vía judicial para demandar 
el reconocimiento, si se acoge a la Ley, la madre debe mencionar a más del nombre del presunto 
padre, la dirección para que pueda procederse con la notificación en persona, mientras tanto el 
hijo quedara inscrito solo con los apellidos de la madre,  hasta que se resuelva el trámite 
administrativo. Entonces el presunto padre al ser notificado, dispone de diez para hábiles para 
presentarse y manifestar si acepta o no la  paternidad. Si se presenta y la acepta, se inscribirá al 
hijo con sus apellidos y los de la madre. Si se llega a presentar al Registro Civil y  expresa duda 
o niega la paternidad, debe solicitar se realice el examen de ADN, en cuyo caso se autoriza por 
una sola vez la realización del examen por parte de la Caja Costarricense del Seguro Social, 
encargada de la cadena de custodia y los resultados de la prueba. Entonces si los resultados 
confirman la paternidad, o el presunto padre no se presentó o se niega a la práctica del examen, 
se aplicara la presunción de paternidad y se declara administrativamente la paternidad y se 
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inscribirá al hijo con los apellidos del padre y la madre, siempre y cuando la madre y el niño si 
se hayan presentado. Si los resultados son negativos, o la madre e hijo nunca se presentaron al 
examen, el hijo se quedara con los apellidos de la madre con los que fue inscrito inicialmente.  
 
Como se observara en este procedimiento, no se dispone la obligatoriedad del examen de ADN, 
sino que ante la presunción en contra de quien se opone a la misma, se establece la presunción 
de paternidad que deviene en la declaratoria de paternidad, es decir a través de la presunción se 
declara la paternidad. Uno de los objetivos de esta Ley, es la posibilidad de que la madre pueda 
decir quién es el padre del hijo, que sea el examen de ADN, quien lo determine, y reducir la 
cantidad de niños que no tienen filiación paterna. Pero según una publicación de un periódico de 
Costa Rica, según la misma institución encargada de la prueba entre el 22 y el 25 % de casos, 
denunciados por las madres, la paternidad ha sido negativa, ha sido descartada por el ADN. En 
el caso de Nicaragua, en donde se encuentra vigente un proceso para determinar la paternidad 
muy parecido, las cifras indican que alrededor del 30%, resultaron ser negativas, es decir, la ley 
les da a las madres la oportunidad de mencionar quien es el padre de su hijo, sin tener que 
demostrar ningún indicio, sin establecer ninguna presunción,  para que no se quede sin filiación, 
pero algunas no les interesa la paternidad del verdadero padre, así que no lo mencionan, 
pretenden desconociendo la verdadera se fije una filiación diferente. De lo que se puede deducir,  
que las madres no siempre mencionan quien es el padre verdadero, no se puede confiar en la 
sola declaración de la madre. Se entiende que en casos excepcionales la madre podría no tener 
certeza de quien es el padre de su hijo, en los demás casos se puede presumir que 




Hay dos situaciones que pude conocer y que despertaron en mi varias inquietudes. Hace algún 
tiempo, conocí a una estudiante, quien al quedar embarazada y no tener apoyo del padre de su 
hijo, optó por no iniciar acciones legales en contra del padre de su hijo, dejar sus estudios,  y 
abandonar al niño en este país, pues ella decidió viajar a España. Sus padres, es decir los 
abuelos del recién nacido asumieron la paternidad del niño, y lo inscribieron como suyo; sin 
tener porque juzgar las motivaciones que la indujeron a esta actitud,  siempre me pregunté cómo 
pudieron los abuelos hacer  aparecer  al niño, como legalmente suyo, pero deduzco que lo 
pueden hacer porque para inscribirlo no se tiene que probar que es su hijo biológico. Conocí a 
una persona, hace algunos años, que frecuentaba a una madre soltera que tenía un hijo y se 
encontraba embarazada de un hijo concebido con él, en esta situación y motivado realmente 
porque se enamoró de ella y también se encariñó mucho con el hijo que era únicamente de su 
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novia, procedió a reconocer como suyo al hijo que ella tenía de una relación anterior. Paso algún 
tiempo, le llegaron rumores que el hijo que el siempre asumió como suyo, era en realidad de 
otra persona, por lo tanto, como no se había casado, cuando nació el niño, él decidió no 
reconocerlo. En resumen era legalmente padre de un hijo que no era suyo, y le estaba negando 
la paternidad a un hijo que muy probablemente si lo era.. Desconozco en que terminó aquello, 
pero me sirve de ejemplo para demostrar, como fácilmente puede alterarse la filiación biológica 
de un niño a voluntad del reconociente, por su puesto la madre también es cómplice de esta 
situación. Siempre tuve esa inquietud del porque la ley permite que de un modo tan sencillo, 
basándose en la presunción de, quien reconoce es el padre, se puede inscribir como propio al 
hijo de otro. 
 
Y si estos avances científicos permiten el poder determinar la verdadera filiación, debe ser 
utilizada no solamente para solucionar o resolver los conflictos judiciales de filiación, sino 
también emplearse como un medio que permita una reducción en el número de estos casos, al 
no permitir falsos reconocimientos, que posteriormente generarán reclamos e impugnaciones. 
Tratándose del reconocimiento voluntario, este puede encubrir falsas paternidades a través de 
los denominados reconocimientos por complacencia, se debe encontrar la manera de utilizar 
este método científico, no solo para resolver un conflicto legal de paternidad, sino también para 
evitarlo, es decir para verificar la autenticidad del parentesco biológico de manera previa a su 
inscripción. Con el propósito de evitar los reconocimientos por complacencia, en los casos de 
reconocimiento voluntario, si ha transcurrido un tiempo considerable desde el nacimiento del 
hijo, no se debería inscribirlo sin la presentación del respectivo examen de ADN, que 
compruebe la paternidad del reconociente, pues los casos en donde puede presentarse el 
reconocimiento intencionalmente a pesar de saberse que es hijo de otra persona, ocurre cuando 
la madre soltera tiene una nueva relación, y su novio decide apoyarla reconociendo al hijo como 
si lo hubiera concebido con ella, para más tarde, pretender impugnar esa paternidad que asumió 
porque sabe que no es verdadera. De este modo el reconocimiento voluntario no desaparecería, 
pero tendría que justificarse lo que está afirmando, el ADN pasaría a constituirse en un 
documento de identidad biológica, que puede o no coincidir con la identidad civil, desde luego 
una reforma en este sentido no es posible si no se puede obligar la práctica de la prueba del 
ADN. 
 
El hombre como la mujer deben tener los mismos derechos y en igualdad de condiciones para 
procurar la verdadera filiación cuando haya sido de algún modo negada, ambos puedan 
mencionar con quien han procreado un hijo, si se puede demandar al hombre casado, el padre 
verdadero pueda accionar cuando haya procreado un hijo con una mujer casada. Las 
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presunciones de que el marido es el padre de un hijo concebido en matrimonio, sabemos que no 
es absoluta, son muchos los casos que aquello no ocurre, no necesitamos sujetarnos más a las 
presunciones, porque el ADN va de demostrar científicamente si lo afirmado es o no la verdad. 
Puede argumentarse que se crearan verdaderos conflictos en las relaciones de pareja 
involucrados, especialmente la desintegración de las relaciones entre miembros de una familia, 
ante una aseveración realizada por un tercero ajeno al grupo familiar, pero ya ha sido lesionada 
por la actitud de un cónyuge al haber mantenido relaciones sexuales fuera del vínculo 
matrimonial, el agravio fue ocasionado por un miembro de la  familia, no por el tercero que 
reclama la paternidad o la verdadera filiación, la falsedad no puede ser el soporte de una familia. 
 
La posibilidad de infidelidades que devienen en hijos extramatrimoniales se pueden dar en 
ambos sexos, si el marido ha sido infiel se permite legalmente que pueda reconocer a un hijo 
que concibió con una mujer soltera, pero si ella concibe un hijo con un tercero, debe esperar a 
que su esposo lo desconozca mediante sentencia judicial para que ese tercero pueda reconocerlo 
como hijo extramatrimonial. Por eso es necesario se establezca la imprescriptibilidad de la 
acción para impugnar la paternidad, las noticias publicadas en los medios de comunicación nos 
hacen conocer casos en los que padres han llegado a conocer mediante las pruebas de ADN, que 
durante toda su vida mantuvieron y educaron a hijos que nunca fueron suyos, situación que ha 
generado la posibilidad de reclamos que pretenden una indemnización a favor del  padre, 
existiendo fallos judiciales que en otros países han reconocido ese derecho al padre, y han 
resuelto la cancelación de dicha indemnización. 
 
En los reconocimientos por  complacencia, el reconociente asume voluntariamente la paternidad 
de un hijo ajeno, sabiendo que no es suyo. Es decir no existe paternidad biológica, pero 
legalmente ha quedado establecida como si en verdad lo fuera. La intención de asumir una 
paternidad de esta forma, puede ser motivada por dos razones totalmente opuestas, por un lado 
quienes desean reconocer a un hijo ajeno como suyo pretenden realmente constituirse en sus 
padres, su comportamiento tiende a generar vínculos afectivos de amor, respeto, cariño, 
protección, cuidado a quienes acepta como hijos, como los que su supone deben existir entre los 
emparentados mediante vínculos genéticos, por otro lado están los que reconocen a un hijo 
ajeno como suyo por diversos motivos, diferentes a crear una convivencia familiar, razones 
como los intereses económicos, el facilitar condiciones migratorias, o porque su verdadera 
pretensión era mantener un vínculo afectivo con la madre. Esta última motivación, se hace 
evidente en los casos en los que la madre soltera inicia una nueva relación de pareja, y decide 
contraer matrimonio, entonces el novio resuelve reconocer a ese hijo como si hubiese sido 
concebido por los dos, llegándose a establecer legalmente como hijo de este matrimonio.  
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No solamente se niega la paternidad por parte del hombre que abandona a la mujer con la que 
engendró un hijo, sino que también se le está negando el derecho a conocer su verdadera 
filiación paterna a su hijo cuando la madre consienta que otro lo reconozca como suyo. Una vez 
creada intencionalmente esta falsa filiación, para que aparezca como verdadera, se quedaría 
establecida, si no existe alguien que la impugne. Pero suele suceder que la persona que intenta 
desvirtuarla, es la misma que en un principio hizo el reconocimiento, porque hubo un cambio en 
las circunstancias que existieron en ese primer momento y que motivaron su decisión, luego ya 
no desea seguir con la paternidad que sabe es falsa. Creando para sí mismo, un verdadero 
problema legal, porque desconocer un reconocimiento voluntario es muy complicado, y para el 
hijo que reconoció, un conflicto que va más allá de lo jurídico, y que tiene que ver con la 
situación emocional, sicológica y de identidad. 
 
La ley establece los procedimientos para llegar a la verdad lo más cercana posible a la verdad 
biológica, pero son medios posteriores al hecho dado, que pretenden resolver el conflicto de 
saber quién dice la verdad, por eso sería mejor encontrar un modo de evitar que el problema se 
dé, una medida preventiva que impida los reconocimientos voluntarios por complacencia, y el 
fraude en la filiación, evitar juicios de filiación, porque han surgido dudas o certezas de haberse 
mantenido una relación filial o una falsa paternidad, eso es más doloroso y perjudicial que una 
medida preventiva dolorosa molestosa para la mayoría de personas que obran de buena fe. La 
única posibilidad de no permitir alteraciones en la filiación es la presentación del  ADN al 
momento de la inscripción de un recién nacido. Esto invertirá la presunción actual ante la falta 
del examen de ADN, que considera como padre a quien en un proceso judicial se niegue al 
examen genético, en una situación en la que se tenga que presentarlo ante el Registro Civil para 
poder inscribirlo como hijo, quien no lo presente pasaría a considerarse que no es el padre. De 
este modo evitaríamos que el comportamiento de ciertos padres y madres decidan sobre la 
filiación del niño. Es una propuesta cuya aplicación no es factible de momento, pero para serlo 
necesitaría sea considerada excepcionalmente en cuestiones de paternidad como no atentatoria a 
ningún derecho de quienes sean sometidos a la prueba. Lo que intento demostrar es que no se 
puede establecer la filiación biológica si se continúa considerando al ADN como atentatorio a 










6.4.1.- Objetivo General 
Evidenciar la necesidad de que la prueba del ADN, sea declarado excepcionalmente obligatorio 
en los casos de filiación, de manera que ante la negativa a su sometimiento, no sea únicamente 
la presunción, la base para determinar la paternidad. 
 
6.4.2.- Objetivos Específicos 




6.5.- FUNDAMENTACIÓN TEORICA 
 
Las filiaciones intencionalmente establecidas como verdaderas, con el total conocimiento de que 
son falsas, son objeto de sanción. El establecer penas para quienes incurran en el 
reconocimiento por complacencia, probablemente tendrá incidencia en la reducción de estos 
casos, pero no evitará que continúen ocurriendo. En el Código Integral Penal, se establece como 
sanción, la pena  privativa de libertad de uno a tres años a la persona que inscriba como hijo a 
quien en realidad no lo es, también establece sanciones en casos de alteración, sustitución de 
identidad, consignar datos falsos de un nacimiento y la usurpación de la identidad legitima con 
una pena privativa de libertad de tres a cinco años, “Art. 211.- Supresión, alteración o 
suposición de la identidad y estado civil.- La persona que ilegalmente impida, altere, añada o 
suprima la inscripción de los datos de identidad suyos o de otra persona en programas 
informáticos, partidas, tarjetas índices, cédulas o en cualquier otro documento emitido por la 
Dirección General de Registro Civil, Identificación y de Cedulación o sus dependencias o, 
inscriba como propia, en la Dirección General de Registro Civil, Identificación y de Cedulación 
a una persona que no es su hijo, será sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres 
años. 
 
La persona que ilegalmente altere la identidad de una niña o niño; la sustituya por otra; entregue 
o consigne datos falsos o supuestos sobre un nacimiento; usurpe la legítima paternidad o 
maternidad de niña o niño o declare falsamente el fallecimiento de un recién nacido, será 
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco años.” 
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Además en el artículo 463 ibídem, se dispone, en cuanto a la obtención de muestras genético-
moleculares, que no se pueden realizar cuando haya el temor del quebranto a la salud y 
dignidad, esto en cuanto se refiere a cuestiones penales. En el derecho civil, la posibilidad de 
que un examen genético pudiera poner en riesgo la salud de quien se debe someter a la prueba 
debe ser la única causa de oposición justificable. “Art. 463.- Obtención de muestras.- Para la 
obtención de muestras de fluidos corporales, componentes orgánicos y genético-moleculares se 
seguirán las siguientesreglas:1. No se podrá realizar pruebas de carácter biológico, extracciones 
de sangre, de objetos situados en el cuerpo u otras análogas, si se teme menoscabo en la salud y 
dignidad de la persona objeto de examen. 
 
Otras legislaciones igualmente establecen sanciones a la falsa paternidad, por ejemplo en la Ley 
Orgánica del Código Penal Español, se encuentra penalizado el reconocimiento por 
complacencia, pero en el evento de que haya mediado compensación económica para obtenerla  
y se establecen sanciones a los infractores, como autor directo al que reconoce, y como coautor 
al abogado  e incluyendo la suspensión del ejercicio profesional para el abogado, “Art. 221.1. 
Los que mediando compensación económica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente o 
cualquier menor aunque no concurra relación de filiación o parentesco, eludiendo los 
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopción, con la finalidad de establecer una 
relación análoga a la de filiación, serán castigados con las penas de prisión de uno a cinco años 
y de inhabilitación especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o 
guarda por  tiempo de cuatro a diez años.” 
 
En cuanto a los plazos para la impugnación de la paternidad, el Código Civil establece en 
su artículo 236,Pero en el caso de la impugnación, se establece de acuerdo al artículos 261 
y 262 del Código Civil, que la persona que ha figurado como madre o su marido, o los 
verdaderos padre o madre pueden impugnar la maternidad en el tiempo de 10 años, 
contados desde la fecha del parto, sin embargo en el evento de surgir una nueva 
circunstancia o un hecho, que denote que la maternidad es falsa, puede iniciar la acción 
hasta por dos años, que se contarán desde la revelación del hecho que justifique la acción. 
Si las personas que intentan la acción de impugnación son otras diferentes a los supuestos o 
verdaderos padres, es decir cualquier persona que se sintiere afectada en los derechos 
sucesorios, la acción prescribe en sesenta días contados desde el fallecimiento de la 
supuesta madre, a menos que demuestre haber ignorado su muerte, en cuyo caso prescribirá 




Nuestro código civil se basa en presunciones para determinar la filiación, de manera establecer 
la obligatoriedad del ADN, reconociéndola como la prueba más eficaz significa dejar muchas de 
sus disposiciones en la obsolescencia. En base a esta eficacia probatoria, en las legislaciones de 
otros países como Costa Rica, Nicaragua y Perú, se ha reducido al mínimo y de una manera 
radical el procedimiento de filiación, concediéndole  a la madre el poder mencionar quien es el 
padre, para que el presunto padre pueda comparecer dentro de apenas diez días de notificado y 
pueda reconocer al hijo que la madre afirma es de él, o  por el contrario negarlo y solicitar la 
práctica del ADN, pero en caso de oponerse a la prueba o los resultados de la prueba son 
positivos, la autoridad puede declarar la paternidad. Todo el trámite ha sido reducido a la 
presentación de la prueba de ADN, y a los resultados de la misma, basta la palabra de la mujer 
para que el mencionado padre, asuma la carga de la prueba, pues él debe solicitar la prueba de 
ADN, si no quiere que la falta de la misma en el proceso le signifique ser declarado padre, 
nuevamente la presunción en contra va a definir la filiación y el medio científico que puede 
probarla. 
 
El procurar que se establezca la obligatoriedad de la prueba de ADN, significa encontrar la 
verdad biológica en todos los casos, y sin limitaciones respecto a que se pueda impugnar por un 
tercero extraño al vínculo matrimonial, cuando ha concebido un hijo con una mujer casada, y 
desea poder reconocerlo como  su hijo, sin necesidad de esperar,  que primero tenga que 
desconocerlo el cónyuge, quien por la presunción de paternidad matrimonial aparece como 
verdadero padre, sin limitaciones en cuanto a plazos de prescripción, lo que facilitaría los casos 
en los que  la verdad de la filiación ha sido ocultada, el cónyuge afectado pueda impugnar 
cuando descubre el engaño, o cuando creyéndose ser el padre reconoció a un hijo que luego 
descubre nunca fue suyo. En nuestro país no encontré un estudio sobre los porcentajes de 
familias en las cuales un hijo, biológicamente no corresponde a su progenitor, algunas 
publicaciones de periódicos de otros países hablan de un 30, o 40, por ciento y otro las 
desmentía y hablaba que solo son entre el 3 y 4 % de casos comprobados por los laboratorios de 
ADN, de las pruebas solicitadas por los padres, han resultado negativas de paternidad, en todo 
caso, tomando el porcentaje menor, en  cada tres de cada cien familias, el padre está convencido 
que cuida como hijo suyo a uno que biológicamente no lo es. En todo caso la situación existe, y 
no se puede desconocer el derecho del padre engañado,  a impugnar una paternidad que no le 
corresponde, a nadie puede negarse la posibilidad de conocer la verdadera filiación. En estos 
casos el ADN, no es quien va a afectar la estabilidad familiar, la prueba al descubrir la falsa 





Los reconocimientos por complacencia, son una consecuencia de la falta de filiación, ante la 
ausencia de los progenitores biológicos, otros asumen la  paternidad como si fueran los 
verdaderos, evitándose el trámite de adopción y porque también conseguirían que figure como 
propio, y sea tenido como tal, y no sea conocido como hijo adoptado, que puede sonar 
peyorativo.   Evitaría que esto ocurra, no propongo la obligatoriedad con el solo propósito de 
establecer la biológica a toda costa, ese es el objetivo pero aplicarlo para no permitir posteriores 
problemas si pueden evitarse antes de que ocurran, si las personas desean desconocer la 
paternidad biológica, para algunos justificable porque la socio afectiva es más importante, no se 
le niegue ese derecho, pero se sujete a las normas legales, eso es más sincero que hacerlo pasar 
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ENCUESTA APLICADA A PROFESIONALES DEL DERECHO QUE EJERCEN SU 
PROFESION EN LA CIUDAD DE QUITO 
 
UNIVERSIDAD CENTRAL DEL ECUADOR 
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA, CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES, 
CARRERA DE DERECHO 
 
 
INSTRUCCIONES: Sírvase contestar la siguientes preguntas, marque con una (X) la respuesta 
que considere correcta, recuerde que es anónima 
 
1.- ¿Considera usted, que mediante el reconocimiento voluntario existe la posibilidad, para que 
una persona puede asumir la paternidad de un hijo que biológicamente es de otro? 
 
SI (   )  NO (   ) 
 
2.- ¿Según usted, las presunciones establecidas en nuestra legislación, en cuestiones de filiación,  
permiten determinar la verdadera filiación en todos los casos? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
3.- ¿Considera usted que la prueba del examen de ADN, tiene una certeza incuestionable? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
4.- ¿Cree usted que para la resolución de los conflictos por paternidad, se deba considerar al 
examen genético del ADN, como única prueba fehaciente de filiación? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
5.- ¿Cree usted que, quien afirma ser el padre biológico, deba tener derecho a iniciar una acción 
legal, para que se lo reconozca como padre de un hijo que fue concebido con una mujer casada? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
6.- ¿Considera usted, que debe existir un plazo de prescripción para impugnar la filiación? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
7.- ¿Debe considerarse a la oposición a la prueba del ADN, por parte del demandado, como 
presunción de paternidad? 
 
SI (   )   NO (  ) 
 
 
 
